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PRESENTACION

Escribimos estas lineas en un escenario inaudito debido al aislamiento im-
puesto por la pandemia que hoy amenaza a buena parte del mundo, afectando
también al devenir editorial de esta obra, que probablemente se publicard mas
tarde de lo que nos habria gustado. Vistas las circunstancias, convendran con
nosotras en que este es un problema menor.

El libro que presentamos fue concebido como un sentido y merecido home-
naje al Profesor José Martin Ostos, al que se han sumado numerosos compafe-
ros de distintas universidades espafiolas e iberoamericanas en clara expresion
de lo que, para todos sus discipulos, era ya una evidencia: que nuestro maestro
ha dejado una huella, mas alla de en la disciplina, en los corazones de cuantos le
han conocido. Inmerso él ya en su particular beatus ille, aprovechamos la ocasion
gue se nos brinda para expresarle, sin temor a réplica —y con consciente descon-
sideracion del principio de contradiccién—, nuestra gratitud por largos afios de
magisterio. Su generosidad y su impagable ejemplo universitario permaneceran
siempre entre nosotros.

Pese a las dificultades, ha sido un verdadero honor acometer esta tarea. En la
ardua labor de coordinacién de la obra hemos contado, ademas, con la inestima-
ble ayuda de muchos otros condiscipulos, a los que queremos agradecer, desde
estas paginas, su implicacién y entrega.

Cuando comenzé a acercarse el momento de su jubilacién administrativa, el
Profesor Martin Ostos se encargd de manifestar, en muchas ocasiones, que no
deseaba que se organizara acto alguno de celebracion. Tal vez, secretamente,
intuia nuestras intenciones...

Es probable que lo extraordinariamente complicado que fue su Ultimo afio
en activo tuviera mucho que ver con su decision. Pero, también, fue el impulso
gue necesitabamos para aventurarnos a emprender, aun en contra de su crite-
rio, este proyecto. Esperdbamos que, superado el inicial desconcierto, supiera
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perdonarnos que nos atreviéramos (aunque fuera en esta Unica ocasion) a hacer
justamente lo contrario de lo que nos habia pedido.

Sabiamos, ademas, que era firme su intencion de no acogerse a ninguna de
las figuras que le habrian permitido continuar vinculado a la Universidad de Sevi-
lla, y que —como siempre mantenia—, cuando se fuera, lo haria de modo irrevoca-
ble. Comprenderan que en ningun caso ibamos a permitir que fuesen recuerdos
amargos los que acompafaran sus Ultimos pasos en la vida académica activa.

Una vez que tuvimos la decisién tomada, solo faltaba darle forma. Pensamos,
entonces, que seria oportuno organizar un encuentro bajo el nombre del grupo
de investigacion que él ha dirigido durante méas de veinte afios. Nuestro de-
seo de que se convirtiera en un punto de feliz reencuentro con tantos queridos
compafieros se vio ampliamente satisfecho. No olvidaremos tantas emociones
condensadas en apenas dos dias.

Con el mismo titulo del Congreso que se celebré en septiembre de 2019,
presentamos ahora esta obra bajo el sello de una editorial estrechamente vin-
culada al homenajeado. En los volimenes resultantes se aglutinan numerosas
contribuciones remitidas desde distintas universidades espafiolas e —no podia
ser de otro modo, habida cuenta del lugar preferente que América Latina ha
tenido en sus ocupaciones y preocupaciones— iberoamericanas. Tanto en esta
obra, como en el libro electronico en el que (con motivo del elevado niimero de
aportaciones) se han recogido las comunicaciones presentadas al Congreso, hay
estudios procedentes, ademas de nuestro pais, de Argentina, Chile, Colombia, El
Salvador, México, Nicaragua y Paraguay.

Es un imperativo moral que aprovechemos esta breve presentacion para ha-
cer llegar nuestra mas profunda gratitud a los queridos compafieros que partici-
paron tanto en el encuentro celebrado en Sevilla como en este libro. También a
aquellos que, por circunstancias varias, no han podido sumarse al mismo pero si
lo han hecho —de diferentes maneras—al homenaje a nuestro maestro. Nos faltan
palabras para agradecer la incondicional disposicidon que encontramos, desde el
primer momento, en todos ellos. Sin duda, nihil fit casu...

Hoy, los discipulos del Profesor Martin Ostos estamos dichosos de que este
proyecto vea, por fin, la luz. Pese a ello, hemos de reconocer que, por lo que
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significa, despierta en nosotros sentimientos encontrados. Resulta dificil no verle
por la Facultad. Todavia nos sentimos tentados de ir a buscarle para contarle
nuestras cuitas (académicas, o no). No nos habituamos a que el que era su des-
pacho ya no lo sea, ni a no oirle saludar al llegar por las mafianas. En innumera-
bles ocasiones, durante este primer afio sin él hemos evocado dias inolvidables:
congresos, viajes, oposiciones... Sin embargo, es tal vez lo cotidiano lo que mas
honda impronta ha dejado en nuestra memoria: cémo olvidar aquellas jornadas
que se desarrollaban en el “camarote de los hermanos Marx” que, a diario, era su
despacho... Pese a lo reducido del espacio, nadie queria quedarse al margen de
lo que alli sucedia: risas, las mas de las veces; llantos, las menos. Fuertes vinculos
se han creado entre nosotros como fruto de esos encuentros.

Realmente, son tantos y tantos recuerdos que no podriamos, ni siquiera, es-
bozarlos todos en estas paginas. Por fortuna, hay lazos que no pueden cortarse,
y el que nos une a él es de esa naturaleza. Podra jubilarse de la vida académica
activa, qué duda cabe, pero quienes lo conocemos sabemos que jamas dejara de
ser nuestro maestro. De esa condicion, sintiéndolo mucho, y con toda la rebeldia
y el convencimiento que somos capaces de expresar, no vamos a permitirle que
se despoje.

En Sevillay en Cadiz,
durante la primavera del confinamiento, afio 2020.

Pilar Martin Rios y M.? Angeles Pérez Marin
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PALABRAS DE DESPEDIDA

En un momento como éste, la vida universitaria de cada persona pasa con
vertiginosa rapidez. No resultaria correcto, abusando de la amabilidad de los
presentes, referirme a las numerosas experiencias vividas a lo largo de mas de
cincuenta afos, desde que entré en la Facultad de Derecho de la Universidad
de Sevilla. La mayor parte de mis profesores ha desaparecido y basta con con-
templar la orla de la promocién de compaiieros de curso para comprobar que
también se han producido bajas. Todo ha cambiado.

Si a las propias vivencias en la Hispalense, se afladen las acaecidas en las Uni-
versidades de Cadiz, Extremadura e Internacional de Andalucia, mas las activida-
desy estancias en otros centros extranjeros, aumenta la dificultad de sintesis. Por
ello, pienso que lo que debo hacer en estos momentos es aludir someramente a
los tres valores a los que he procurado servir durante mi actividad profesional: el
bien, la verdad y la belleza.

A) Docencia

Es en el aulay en el seminario donde pienso que debe practicarse el primero
de ellos. Como profesor, ha de intentarse desempefiar esa funcion con entrega
a los demas y con la debida imparcialidad cientifica, intentando transmitir los
conocimientos de la mejor manera posible.

A lo largo del recorrido por distintas universidades en las que he desempe-
fado trabajo como docente de modo permanente, o temporalmente partici-
pando en diferentes actividades, he conocido a numerosos profesores, algunos
de una extraordinaria calidad humana y preparacién técnica. Resulta obvia la
imposibilidad de mencionar a todos ellos.

Me limitaré, pues, con el riesgo de involuntarias omisiones, a la cita de los

espafoles dedicados al estudio del Derecho procesal que, lamentablemente, ya
no se encuentran entre nosotros. Profesores de los que tanto he aprendido y
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de los que siempre recibi su ejemplo, junto con un exquisito trato, propio de
verdaderos maestros (en muchos casos, de profunda amistad; en alguno, entra-
flablemente fraternal). En primer lugar, recuerdo al para mi inolvidable Profesor
Gutiérrez-Alviz y Armario, al que tanto debo y del que tanto aprendi. También,
debo citar a los Profesores: AlImagro Nosete, Artacho Castellanos, Calvo Sanchez,
Carreras Llansana, De Miguel Alonso, Duque Barragués, Fairén Guillén, Fenech
Navarro, Font Serra, Garcia Casas, Gémez Orbaneja, Guasp Delgado, Gutiérrez de
Cabiedes, Herce Quemada, Martin de la Leona, Montén Redondo, Mufioz Rojas,
Pedraz Penalva, Pérez Gordo, Prieto-Castro Ferrandiz, Reveron Palenzuela, Serra
Dominguez, Tomé Paule y Ugalde Gonzalez. Como ven, la lista se hace bastante
larga. Todos ellos, en una u otra medida, han estado presentes en mi vida uni-
versitaria y lo siguen en mi memoria.

Légicamente, resultaria muy extensa la relacion de procesalistas, espafoles
o no, todavia en activo o apartados de la docencia por una torpe normativa que
desaprovecha sus acreditados conocimientos.

B) Obra investigadora

En la busqueda de la verdad, obligacién de toda persona que se dedica a la
investigacion, entre otros temas que he abordado en mis trabajos, es notorio
que soy defensor de la prueba de oficio en el proceso, de la independencia del
Ministerio Fiscal en nuestra Administracion de Justicia, del escabinado frente al
tradicional modelo de jurado, o de la incardinacién del fedatario judicial en el
seno del Poder Judicial, sobre cuyo 6érgano de gobierno adopto posiciones dis-
crepantes con gran parte de la doctrina.

Pero, sin duda, la aportacién de la que me siento mas satisfecho es la de ha-
ber colaborado en cierta manera al estudio y desarrollo de la jurisdiccion penal
de menores. Sobre ella, a la que se dedicaba escasa atencidn cientifica cuando
comencé mi carrera, he dirigido diversos trabajos de tesis doctorales y he orga-
nizado o participado en numerosos cursos y congresos en muchos paises. Mas
de dos docenas de articulos y trabajos especificos sobre esa materia, ademas de
varias obras monograficas. Dentro de dicha linea de investigacion, destacaré la
fundacion en el afio 2000 del Anuario de Justicia de Menores, la Unica publica-
cion periddica conocida en lengua espafiola sobre esa manifestacion jurisdic-
cional. Si hoy estuviera aqui presente (aunque para algunos de nosotros lo esta)
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quien hace muchos afios me transmitid su devocion por esta especialidad de
justicia tan humana, creo que se mostraria satisfecho.

C) Actividad institucional

El tercer valor, la belleza, se manifiesta también en la justicia, en la armonia,
en el buen hacer. A lo largo de un extenso periodo de tiempo, he vivido nume-
rosos acontecimientos académicos, debidos generalmente a los diversos cargos
desempefiados; no se ha tratado de una vida sosegada.

Pero, nunca me habia encontrado con una situacién como la que ha ocupa-
do los ultimos meses de mi vida en esta universidad y ante la que decididamente
he tenido que anteponer la lealtad a las propias convicciones, con motivo de la
designacion de los miembros de una Comision para un concurso de acceso a la
Funcién Publica. Siempre llevaré en el corazon la adhesién de Catedraticos y Pro-
fesores Titulares de Derecho Procesal (muchos aqui presentes) de practicamente
todas las universidades espafiolas. Por su respuesta inmediata, recuerdo la so-
lidaridad de los Profesores Ramos Méndez, Gimeno Sendra y Moreno Catena.

Ahora, a pocos dias de la jubilacion forzosa y con la consumaciéon de los
hechos denunciados en reiterados escritos dirigidos a la autoridad académica,
me ratifico en mis argumentos que, en sintesis, literalmente, decian lo siguiente:

“En nuestro Estado de Derecho, para ingresar como funcionario en la
Administracion Publica hay que superar unas pruebas objetivas ante un
tribunal constituido por personas cualificadas e imparciales; entre otros
requisitos, éstas han de gozar de la debida preparacion en la materia. Lo
afirmado también es aplicable en el acceso a la carrera académica.

Como principio general, los miembros de un tribunal encargado de
juzgar los ejercicios realizados por unos opositores deben tener unos
reconocidos conocimientos en la disciplina de que se trate... Incluso,
dentro de la misma titulacién académica, la especializacion cientifica ha
alcanzado tales cotas que se hace necesario que quien forme parte de un
tribunal para una determinada plaza tenga sobrados méritos y compe-
tencias dentro de ese ambito, es decir, sea un acreditado experto”.

19



PALABRAS DE DESPEDIDA

Ademas, se afiadia: "Otro requisito indiscutible es la separacion o
distancia exigida entre los miembros de un tribunal y los opositores. Al
respecto, la legislacién administrativa establece unos rigurosos supues-
tos de debida abstencién y su correlato de posible recusacion. De este
modo, se protege la debida imparcialidad y objetividad tanto en la com-
posicion del citado érgano como en la actuacion de cada uno de sus
componentes. En el marco juridico actual de la Funcion Publica, resulta
inadmisible que sea el propio opositor quien proponga a todos o a par-
te de los miembros del tribunal que ha de juzgarlo. De producirse ese
supuesto, podriamos sospechar de la existencia de un contubernio que
actuara de forma parcial e interesada apoyando a un candidato concreto,
en detrimento de los restantes opositores”.

Hoy contintio pensando igual. El supuesto denunciado reviste suma grave-
dady corre el riesgo de repetirse en funcién del capricho de las autoridades que
detenten el poder en cada momento, con la posible difusién de este fendmeno
por otras universidades. Es una manera de agradecer el apoyo incondicional de
los gobernados, convirtiendo la academia en un centro de intereses personales,
desviandola de su objetivo de servir a los valores arriba citados. De este modo,
se sustituye la especializacién y la objetividad por el amiguismo y la corruptela.

Recientemente, otro procesalista, el Profesor Nieva Fenoll, de la Universidad
de Barcelona, ha criticado también en la prensa el vigente sistema de seleccion
del profesorado universitario, incidiendo especialmente en los modos de actua-
cion de la desacreditada ANECA.

Si la actual universidad espafiola adolece de defectos, uno de ellos —no in-
significante— es el sistema establecido para el ingreso y promocién dentro de
la carrera académica. Es dificil encontrar la justicia y el sentido comun en unos
procedimientos que permiten el partidismo y el sectarismo, cuando no descara-
damente la corrupcion.

D) Agradecimientos
Y voy terminando. Quiero manifestar publico agradecimiento a los miembros

de mi familia, cuya unidad y fortaleza me ha permitido una dedicacién constante
al trabajo, incluso con estancias —a veces, demasiado largas— en otros paises; es-
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pero compensarles ahora que paso a una situacién administrativa tedricamente
mas tranquila (aunque bien saben que no me resignaré a la inactividad).

Igualmente, deseo expresar gratitud a los miembros de ésta y de las anterio-
res mesas del Primer Congreso Internacional sobre la Administracion de Justicia
en Espafa y en América, por su presencia (algunos trasladados desde otras na-
ciones iberoamericanas) y por sus carifosas palabras hacia mi persona.

En este capitulo, me permito destacar a las Profesoras Maria del Pilar Martin
Rios y Maria Angeles Pérez Marin (la primera, directora del Departamento de
Derecho Procesal; la segunda, directora del Grupo de Investigacién “La Admi-
nistracion de Justicia en Espafia y en América”), sin cuyo esfuerzo este congreso
no hubiera podido celebrarse. Para ello han contado con la valiosa colaboracién
de los Profesores Enrique Pérez-Lufio y Jackeline Flores, asi como de la doctora
Maria Luisa Dominguez Barragan y de la eficaz gestora del Departamento, Isabel
Rodas Torres.

Tampoco puedo olvidar a los organismos que lo han hecho posible, a los
asistentes a las sesiones del mismo y a quienes se han desplazado expresamente
para este acto, personas todas ellas muy especiales para mi.

Muchas gracias por su atencion.

Sevilla, a veinte de septiembre de dos mil diecinueve.
José de los S. Martin Ostos

Catedratico de Derecho Procesal
(Universidad de Sevilla)

21






RELACION DE AUTORES

ALONSO FURELQS, Juan Manuel
ALONSO SALGADQO, Cristina
ARANGUENA FANEGO, Coral

ARIZA COLMENAREJO, Maria Jesus
ARMENTA DEU, Teresa

ARTACHO MARTIN-LAGOS, Marta
ASENCIO MELLADO, José Maria
BERMUDEZ REQUENA, Juan Manuel
BLANCO, Sidney

BUENO DE MATA, Federico

BUJOSA VADELL, Lorenzo M.
CABRERA IZQUIERDO, Lorena Elizabeth
CABRERA MERCADO, Rafael
CACHON CADENAS, Manuel
CALAZA LOPEZ, Sonia

CARCELLER STELLA, Julia

CATALINA BENAVENTE, M.2 Angeles
CHOCRON GIRALDEZ, Ana Maria
COBO DE LA TORRE, Gonzalo M.
COUSSIRAT, Jorge A.

CUADRA CHIONG, Maria Milagros
CUETO SANTA EUGENIA, Elisabet
DOMINGUEZ BARRAGAN, Maria Luisa
ELIAS BATURONES, Julio José
ESTEVEZ MENDOZA, Lucana
FARALDO CABANA, Patricia
FERNANDEZ-FIGARES MORALES, Maria José
FLORES MARTIN, Jackeline
FONTESTAD PORTALES, Leticia
FRANCO ARIAS, Just

GARBERI LLOBREGAT, José

23



RELACION DE AUTORES

GARCIA SANCHEZ, Maria Dolores
GARCIMARTIN MONTERO, Regina
GIL GARCIA, Francisco Salvador
GIMENO SENDRA, Vicente
GOMEZ COLOMER, Juan Luis
GOMEZ DE LIANO DIEGO, Elena
GOMEZ DE LIANO GONZALEZ, Fernando
GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, Nicolas
GONZALEZ GARCIA, Saul
GONZALEZ GRANDA, Piedad
GONZALEZ VALDEZ, Violeta
GUTIERREZ SANZ, Maria Rosa
HERNANDEZ GOMEZ, Isabel
HERNANDEZ LOPEZ, Alejandro
HERNANDEZ MOURA, Belén
IBARRA SANCHEZ, Juan Luis
JIMENEZ ARROYO, Sandra
JIMENEZ SOLARES, Elba

JIMENO BULNES, Mar

LADRON TABUENCA, M.2 Pilar
LARO GONZALEZ, Maria Elena
LOPEZ YAGUES, Verdnica

LUACES GUTIERREZ, Ana Isabel
MADRID BOQUIN, Christa M.2
MARTIN DIZ, Fernando

MARTIN RIOS, Pilar

MERCHAN ALVAREZ, Antonio
MOLINA LOPEZ, Ricardo
MONTON GARCIA, Lidén
MONTON GARCIA, Mar
MONTORO SANCHEZ, Juan Alejandro
MORENO CATENA, Victor
NAVARRO VILLANUEVA, Carmen
NIEVA FENOLL, Jordi

OCHOA MONZO, Virtudes
OROZCO TORRES, Luis Ernesto
ORTEGO PEREZ, Francisco

24



LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA EN ESPANA Y EN AMERICA

ORTELLS RAMOS, Manuel

OTEROS FERNANDEZ, Manuel
PELAEZ DEL ROSAL, Manuel

PEREZ DAUDI, Vicente

PEREZ LUNO, Antonio Enrique
PEREZ-LUNO ROBLEDO, Enrique César
PEREZ MARIN, M.2 Angeles

PICO I JUNOY, Joan

QUESADA LOPEZ, Pedro Manuel
QUIROGA CORTI, Maria Paula
RAMOS MENDEZ, Francisco
REIFARTH MUNOZ, Walter

REVILLA PEREZ, Luis

RIOS MOLINA, Consuelo

ROCA MARTINEZ, José Maria
RODRIGUEZ AYUSO, Juan Francisco
RODRIGUEZ GARCIA, Nicolas
ROSELL CORBELLE, Alba

SAEZ GONZALEZ, Jesus

SANCHEZ BARRIOS, M.2 Inmaculada
SANCHEZ RUBIO, Ana

SANZ HERMIDA, Agata M.2
SERRANO MASIP, Mercedes
TAVORA SERRA, Manuel J.

VALINO CES, Almudena

VALLESPIN PEREZ, David

VAZQUEZ GONZALEZ, Carlos
VAZQUEZ SOTELO, José Luis

VELEZ TORO, Antonio José

ZAFRA ESPINOSA DE LOS MONTEROS, Rocio

25






(EXPULSION 0 TRASLADO DE PRESOS EXTRANJEROS DE
NACIONALIDAD COMUNITARIA? UNA REFLEXION SOBRE LAS
RAZONES DE LA ESCASA APLICACION DEL RECONOCIMIENTO

MUTUO DE RESOLUCIONES POR LAS QUE SE IMPONE UNA PENA 0
MEDIDA PRIVATIVA DE LIBERTAD EN ESPANA

Juan Manuel Alonso Furelos
Profesor Titular de Derecho Procesal
(Universidad Nacional de Educacion a Distancia)

Sumario: 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 RE-
GULACION. II. DIFERENCIA ENTRE LA LITISPENDENCIA PENAL Y LA CIVIL RES-
PECTO AL MOMENTO DE PRODUCCION DE SUS EFECTOS. Il. MOMENTO EN
QUE SE PRODUCE LA LITISPENDENCIA PENAL Y POR TANTO DESDE CUANDO
PUEDE CONOCERSE LA EXISTENCIA DE LA EXCEPCION DE LITISPENDENCIA PE-
NAL. MODOS DE EVITARLA: LA COMPETENCIA INDISPONIBLE Y SU CONTROL
EN EL REPARTO. SUPUESTOS POSIBLES. En el sumario. A) Diferencia entre delitos
sujetos a procedibilidad privada y los demas. B) Final del sumario. C) Fase inter-
media o de preparacion del juicio oral. D) Juicio oral. E) Al impugnar la sentencia.
IV. MOMENTO EN QUE SE DEBERIA PROPONER ESTA EXCEPCION. A) Fase pre-
paratoria del juicio oral. B) Fase del juicio oral: a) Antes de abiertas las sesiones.
b) Durante las sesiones. ¢) En sucesivas instancias. V. REQUISITOS. A) Identidad
pasiva subjetiva y juridica; B) Identidad objetiva: factica del hecho historico. Fac-
tica y juridica del hecho histérico. VI. EFECTOS DE SU PROPOSICION: NACE UN
INCIDENTE PARA SU DETERMINACION. VII. EFECTOS DE SU ESTIMACION. A)
Acumulativo; B) Excluyente; C) Prejudicial; D) Impugnacion. VIII. EFECTOS DE SU
INADMISION. IX. PROPUESTA DE REGULACION. X. CONCLUSIONES.

27



¢EXPULSION O TRASLADO DE PRESOS EXTRANJEROS DE NACIONALIDAD COMUNITARIA?

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 colaboracién esta referido al momento inicial de la litis-
pendencia penal, al momento en que se van produciendo sus efectos sobre el
proceso penal y al planteamiento de la consabida excepcion de litispendencia
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 acumularse a la accién penal o cuando por
el contrario ésta se reservase para su ulterior ejercicio en un proceso civil (en
principio operaria esta litispendencia 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 adelante
con la abreviatura LECRIM), en su Libro III (del juicio oral), Titulo II (de los articu-
los 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 LE-
CRIM como articulos de previo pronunciamiento, cuestiones (previas), o excep-
ciones, 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 excepcién de litispendencia penal por lo que con una
interpretacion literal esta desterrada su posible proposicion en este momento.

Si ello es asi de lege data, de lege ferenda adelanto mi posicion en este
trabajo de que la excepcién de litispendencia penal se aflada, 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 afirmacion es discutible segun la interpretacién
que se dé a su art. 114 (Libro [, 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 2015-) que establece:
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“Promovido juicio criminal en averiguacién de un delito (o falta), no
podré seguirse pleito sobre el mismo hecho, suspendiéndole, si lo hubie-
se, en el estado en que se hallare, hasta que recaiga sentencia firme en
la causa criminal.

No sera necesario para el ejercicio de la accién penal que haya prece-
dido 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 esta-
blecido en el capitulo II, Titulo I de este Libro, respecto a las cuestiones
prejudiciales”.

Caben en principio, dos interpretaciones diversas, divergentes y ademas an-
tagonicas:

a) La expresion 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
negativo o non bis in idem, aunque no se produzca en su integridad, es decir,
de momento sélo cabe la suspensién del segundo proceso (penal) hasta que
el primero finalice con sentencia firme, por tanto, no a su exclusiéon 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).

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 des-
pués de iniciado el proceso penal. Si ya estaba iniciado el civil, antes del penal, se
suspende el civil de no acumularse, a la accidén 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 interpretacion. Respeta, en mayor me-
dida, con sus palabras, el sentido literal, sistematico y finalista (art. 3 CC). Pero
la primera interpretacién, repito de nuevo, es también admisible si se desliga el
art. 114 de los arts. 110 a 117 LECRIM al referirse a la excepcién de litispendencia
penal, sea con el efecto suspensivo inicial y posteriormente con el excluyente.
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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 litispen-
dencia penal con la de cosa juzgada existente.

Si optamos por la segunda interpretacion, mas légica, estamos abordando 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 dbice procesal al segundo
proceso penal iniciado; y si no existe es un presupuesto procesal del mismo. En
este sentido un dbice apreciable de oficio desde que se conoce por el érgano ju-
risdiccional y denunciable por cualquiera de las partes penales actoras o pasivas,
también desde que se conoce.

De lege ferenda, esta laguna legal, parece que hace inadmisible la proposi-
cion de la excepcion 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 litispendencia penal), o
futuras sentencias penales contradictorias.

O al impugnar la sentencia (aduciendo su nulidad, por ser un 6bice procesal
que nace del incumplimiento de un presupuesto procesal) y también para evitar
los efectos de la segunda sentencia penal impugnada. No siendo firmes las sen-
tencias, contradictorias o no, cuanto antes, excluir los efectos de la sentencia del
segundo proceso iniciado y que permanezcan solo los establecidos en la sen-
tencia 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 excepcion 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 su-
mario, preparacion del juicio oral, juicio oral; e incluso, en instancias diferentes
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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 respetandose la competencia territo-
rial penal imperativa si no se hace el debido control al repartirlos, y asi conocer
de ellos el juzgado instructor del mismo niimero o de niumero diferente). O es-
tar en juzgados diferentes si no se respeto6 la competencia imperativa (objetiva,
territorial o por conexion).

El efecto suspensivo o excluyente del segundo proceso debe serlo atendien-
do al momento de su inicio (litispendencia) y en favor del mas antiguo o el pri-
mer iniciado que se mantiene. No rige el criterio del proceso mas avanzado 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 proposicién 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 regulacion de esta para todos sus efectos.

Si se opta por la interpretacion primera del art. 114 LECRIM los parrafos ante-
cedentes 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.

Il. 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 produccion de sus efectos, ni las consecuencias de tales efectos.
Quiero adelantar que la litispendencia y sus efectos en el proceso civil parecen
claros en la regulacion 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.
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En el proceso penal, la regulacion de la litispendencia y sus efectos es asiste-
matica, fragmentaria, y lagunosa. Ello es debido a que sus efectos no se produ-
cen 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 calificacién juridica y “el
petitum”, al menos para concretar y delimitar la excepcién de litispendencia pe-
nal y la de cosa juzgada penal.

No olvidemos que en el proceso penal las partes actoras (acusador privado,
particular, popular, publico o MF) no son titulares del “ius puniendi” si no el Es-
tado; y por esto carecen de legitimacién material (solo son partes formales, 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 ejer-
cicio 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 diferencia
con el proceso civil la causa petendi, la calificacion juridica y el petitum o pena
pedida no suelen ser elementos esenciales en la determinacion de la litispenden-
cia y cosa juzgada penal, ni en la determinacion de sus respectivas excepciones
penales de litispendencia y cosa juzgada. Abordemos pues la cuestién, con las
menos palabras posibles dada la limitacién de espacio exigida por el Congreso
a este trabajo.

a) Litispendencia procede de dos palabras del Derecho Romano. Litis, equi-
vale a proceso, litigio, juicio, causa. Utilizaremos desde ahora el vocablo técnico
de proceso. Pendencia quiere decir (proceso) iniciado y no terminado o no finali-
zado, 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 senten-
cia firme o resolucion equivalente como el auto de sobreseimiento libre. Queda
fuera, el proceso no iniciado todavia y el finalizado.

La cosa juzgada formal, y en su caso la cosa juzgada ejecutada, supone el cie-
rre 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 pri-
mero. (Non bis in idem). Salvo que se trate de un nuevo proceso para impugnar
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la cosa juzgada producida en otro, donde las actuaciones 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 ini-
ciado y no finalizado (por sentencia firme), esté en primera o en sucesivas ins-
tancias esta pendiente hasta la sentencia o resolucion equivalente de fondo, que
produce su firmeza o efecto de cosa juzgada formal que lo pone fin o término.
Y estd protegido externamente, a esos efectos (para evitar la modificacion de su
resolucion firme y sus efectos), por la excepcion de cosa juzgada a plantear en
el proceso nuevo o ulterior, para evitar que se modifique la primera sentencia o
resolucion 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 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 in-
cumplir un presupuesto procesal y ser la consecuencia de un ébice 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 ini-
ciar un nuevo proceso extraordinario semejante 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 resolucion equivalente de fondo como el auto de sobreseimiento libre.
El proceso civil y laboral nacen con la demanda produciendo sus efectos —sefia-
lados— y que son retroactivos al momento de su presentacidn, siempre que sea
admitida (arts. 410 a 413 LEC), y finaliza con la sentencia firme. El proceso con-
tencioso 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 presentacién 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.
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1.b) 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 después es admitida, se puede saber desde ese
momento (comparando la primera y la segunda demanda) si existe o no, total
(o parcial) identidad 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 segundo proceso o
el acumulativo de autos del segundo al primero (arts. 416 LEC y concordantes).

Existe especialidad en el proceso civil con la contestacién a la demanda (art.
412) si se plantea una excepcién de fondo por el demandado, sobre la que pue-
de plantearse excepcion de litispendencia de iniciar un proceso ulterior entonces
actor replanteandola.

Por tanto si existe identidad total estamos ante la identidad que es subje-
tiva activa y pasiva y objetiva y justifica el efecto negativo o excluyente de esta
excepcion de litispendencia; o por el contrario si la identidad entre ambas no es
objetiva en su totalidad, pero existe prejudicialidad o relaciéon entre ambos ob-
jetos supone que son condicionantes entre si y estamos ante el efecto positivo
o prejudicial que puede justificar la paralizaciéon del segundo proceso o que se
acumulen los autos del segundo a los del primero si concurren los requisitos
legales evitando sentencias discordantes o la continencia de la causa.

2.b) En el proceso penal los efectos de la litispendencia no se producen ini-
cialmente con la admisién de la denuncia (lo que es lo6gico si el denunciante no
es parte y la denuncia no supone el gjercicio 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 histérico o natural) en cuanto determinantes de la excepcién de litispen-
dencia o cosa juzgada. Y otros efectos que pueden considerarse mas acciden-
tales (calificacién juridica del hecho y su resultado penal y la pena solicitada)
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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.

3.b) 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 presentacién son:

— La perpetuacién de la jurisdiccion “perpetuatio jurisdictionis” y de la
competencia se produce en el proceso civil desde el momento de la litis-
pendencia. Asi, de la jurisdiccion nacional en detrimento de la extranjera
(con relevancia en casos de extranjeria si procede aplicar el derecho ex-
tranjero en el orden civil, o la falta de jurisdiccion); del orden jurisdiccio-
nal (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 va-
rios érganos jurisdiccionales diferentes y del reparto (art. 411 LEC). Los
cambios ulteriores sobrevenidos tras su determinacién, en principio no la
alteran, salvo disposicién expresa por ley.

En el proceso penal por su caracter no tiene porqué ser asi (salvo en deli-
tos privados), tras la admision de la querella. La jurisdiccién penal competente
(nacional o extranjera), la competencia objetiva, por conexion, territorial y fun-
cional o el reparto, aun determinadas y fijadas inicialmente al admitirse estan
sujetas a cambios o modificaciones sobrevenidos derivados de la investigacion
sumarial (se impide asi la rigidez de su perpetuacién como en el proceso civil
(art. 411 LEC). Esa “perpetuacién o no perpetuacion” de la jurisdiccién y com-
petencia 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 com-
petencias o reparto son imperativos. (En el proceso civil la territorial suele ser
disponible).

Ademas, se permite cierta flexibilidad para cambiar el procedimiento inicia-
do. Asi de un sumario comun a otro abreviado si se mantiene la competencia
objetiva, por conexion y territorial del 6rgano; o pasar las actuaciones sumaria-
les ya practicadas, conservando su validez en principio, al nuevo érgano penal
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que resulte competente en el sumario o juicio oral (de la primera instancia). Es
pues admisible el cambio sobrevenido de la jurisdiccion competente (nacional
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 adquiere por la sim-
ple determinacion del actor (denominada perpetuacién de la legitima-
cién 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 admisién de la demanda acompanar
unos documentos que la justifiquen debe cumplirse con ello al ser un
presupuesto procesal y no una simple condicién de fondo acompafarlos
para obtener una sentencia de fondo favorable o justa segiin se manten-
ga 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 legitimacién del
demandado o el interés de éste. Por tanto, es la parte actora quien determina la
identidad de los sujetos (parte simple o multiple) que configuran la parte actora
y la pasiva. Y que lo hagan formalmente mediante abogado y procurador. Y de
esa adecuacion o interés que es un simple “fumus boni iuris” de la legitimacién
material que deriva de su simple alegacion en la demanda o contestacién si en
ella se plantea una cuestion de fondo. (Pese a ser la legitimacién una cuestién de
fondo, por lo comun, a determinar en la sentencia).

— La prohibicion ulterior de la modificacidn sustancial del objeto de la pre-
tension del actor tras la admision de la demanda (con la especialidad del
escrito de su ampliacién); o tras su contestacion, por el demandado, la
prohibicién de modificar éste sustancialmente el objeto de la excepcion
material por él planteada (igualdad de armas) art. 412 LEC; asi alegan-
do otros hechos impeditivos, extintivos o excluyentes a los constitutivos
de la accién del actor. En ambos casos a salvo de modificaciones se-
cundarias, no esenciales, permisibles. Art. 412-2 LEC o que se produzcan
hechos nuevos o desconocidos a los que fundamenten la demanda o
contestacion.
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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 concentracién en cada causa y en ese preciso momento, al no
poderse hacerse 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 aplicacién inmediata desde su
vigencia o la irretroactividad de forma rigida conforme al principio “tem-
pus 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 marcado interés publico).

4.b) En el proceso penal la perpetuatio legitimationis, sea activa y pasiva, no
tiene por qué coincidir en un mismo momento, pues la parte pasiva 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 actoray a la
pasiva (salvo en los delitos privados).

Si no viene determinada por las condiciones legales que exige el proceso
penal al investigado para ser parte desde que conoce su situacién y solicita al
instructor declarar en presencia de su abogado si todavia no fue imputado, (si no
conoce que es investigado a falta de imputacién o inculpacion no parece 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 adopcién de medidas cautelares
personales como la detencidn (arts. 489 y ss.) o de la prisidn provisional (arts. 502
y ss.y 520 y ss. LECRIM).

La parte pasiva lo es formalmente (se constituye cuando se exige mediante
procurador que lo representa y abogado que lo defiende) y ademéas material-
mente, pues tiene un interés juridico directo a su defensa (derecho de accién)
para que no se aplique el “ius puniendi” incluso si procede; a defender su ino-
cencia (y su presuncion) para ser absuelto. Por ello su identidad como parte
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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 popular
segun la procedibilidad a que esté sujeto el delito cometido (arts. 100y ss. y arts.
270 y ss. LECRIM), adquiere la condicion formal de parte por el ejercicio de la
querella, una vez admitida por el juez instructor, lo que presupone el gjercicio de
su derecho de acciéon 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 intervencién, 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 LECRIM 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 que-
rella (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 accidén y no se opone a ello su superior
jerarquico; o después, en el momento previo a la presentacion de las calificacio-
nes provisionales. A la victima tras la denuncia o querella del tercero o MF, se le
comunica la causa por si quiere constituirse en parte.

El Fiscal debe hacerlo, esta obligado, al inicio del proceso penal, desde que
puede sostener la accién penal mediante un escrito que equivale a querella. Las
partes actoras son meras partes formales, sin legitimacion material, al no ser
titulares del “ius puniendi” que corresponde al Estado y lo actua a través de sus
organos jurisdiccionales predeterminados y competentes. Sélo dispone la parte
actora del derecho de accion es decir el derecho a iniciar el proceso penal ante la
jurisdiccion y a su prosecucién para sostener su acusacion. No es parte material
o determinante al carecer de legitimacion y del “ius puniendi”.
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Lo es solo a efectos formales a diferencia con el proceso civil, laboral y con-
tencioso y por eso es innecesario concretar su identidad activa subjetiva a efec-
tos de la excepcidn de litispendencia penal y cosa juzgada penal al no exten-
derse 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 partes actoras
y la propia sociedad).

Al ser parte formal, puede perder su condicidon de parte por su simple re-
nuncia (delitos sujetos a procedibilidad privada) o simple abandono (los suje-
tos a procedibilidad publica) salvo el Fiscal que esta 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 particular 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 su-
jetos 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 pos-
terior 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 condicién de parte formal y ma-
terial, asi el investigado, inculpado, imputado, procesado. Asi el sumario, 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 participacion 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 “se-
fiores de la guerra”) si no al ofendido o sistema de justicia privada penal, y donde
litispendencia y cosa juzgada penal podria operar como en el proceso civil.
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— El cambio del procedimiento penal se permite segun lo dicho en la per-
petuacion o no perpetuacion 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 cambio 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 co-
mun si procedia el abreviado).

— Finalmente, el objeto del proceso penal (hecho histérico, nudo o natural
que produce un resultado con el que determinan la mayoria de los de-
litos; o el hecho y su resultado calificado juridicamente que determina
ciertos delitos: habituales, masa, permanentes...) y que salvo en los deli-
tos 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 diferen-
cia 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 identidad
subjetiva penal y la objetiva para que se pueda determinar, de existir dos proce-
sos pendientes si existe o no (o procede o no la excepcién) de litispendencia o
cosa juzgada penal.

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 excepcidén de litispendencia y cosa juzgada penal
en aras a la defensa del acusado y del principio de legalidad penal y més al final
del sumario; y no conforme a la teoria del hecho y el resultado calificado juri-
dicamente (se aproxima a la individualizacion del proceso civil). Pensemos para
explicarlo con dos ejemplos muy comunes:

Primero. Con ocasion de un apufialamiento, unas heridas son calificadas 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 ho-
micidio en grado de tentativa, siendo idéntica la parte pasiva en ambos. Partiendo
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del hecho histérico nudo y natural esas mismas heridas permiten que prosperen
ambas excepciones en el segundo proceso penal. Segun 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 sustraccion no fue objeto
de investigacién en el primer proceso, y es objeto del segundo proceso penal.
Segun el hecho nudo, histérico o natural seria improcedente la excepciéon de
litispendencia y cosa juzgada y deberia continuar el sequndo proceso penal.

Al tratarse de un delito habitual sujeto a esta “calificaciéon juridica” serian
procedentes las excepciones de litispendencia y cosa juzgada penal para poner
fin al segundo proceso porque la parte actora del segundo proceso penal no so-
licitd esa investigacién en el primero. Sin embargo, si la segunda sustraccion se
produjo temporalmente, después del momento conclusivo en que se podia in-
vestigar en el primer proceso, seria improcedente y no triunfaria la excepcion de
litispendencia o cosa juzgada penal (hechos sobrevenidos) 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).

Obsérvese la importancia de ambas teorias para determinar la identidad ob-
jetiva 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 excepciones de
litispendencia penal o cosa juzgada penal. Es mas garantista en este momento,
la primera del hecho y resultado natural, nudo o histérico. Con la segunda, basta
en el segundo proceso con modificar la calificacién juridica y dificultar asi, o des-
virtuar, 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 sustanciales,
solo los accidentales (art. 412) se pueden modificar tanto los hechos sustanciales
y los accidentales desde la denuncia, la querella, auto de conclusion, calificacio-
nes provisionales, definitivas e informes. Por lo tanto, cabe la modificacion sus-
tancial de los hechos (como de los sujetos que conforman la parte pasiva) casi
hasta el final del juicio oral, pero respetando las garantias que son inherentes al
derecho de defensa. Tanto la parte actora como la pasiva.
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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 comparacién de las querellas y documentacién
aportada en ambos procesos penales como sucede en el proceso civil), compa-
rados con los del auto de conclusion 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 conclusion no se puede saber si
procede la excepcién 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 litispendencia penal o cosa juzgada penal o
acumularlos en uno.

El auto de conclusién del sumario, definitivo o firme, es el elemento delimi-
tador que concreta ambas excepciones, porque fija los autores y hechos com-
probados por la investigacién 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 sobreseimiento el
organo 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
determinacién se produce en el momento en que se origina la litispen-
dencia (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 modifica-
dos posteriormente (art. 412), ni adicionados después, al regir el principio
de concentracién 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 posteriores a dicho momento.

En el proceso penal operan de forma distinta. En principio no son esencia-
les ni la causa petendi ni el petitum y no son determinantes de la excepcion 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
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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 sen-
tenciador, 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, art. 24 CE y 733 LECRIM) al acusado, podria ser rele-
vante, o si entendiera el juez que procede una pena superior a la pedida por las
partes (entiéndase acusadoras) y asi sentenciara.

lll. MOMENTO EN QUE SE PRODUCE LA LITISPENDENCIA PENAL Y
POR TANTO DESDE CUANDO PUEDE CONOCERSE LA EXISTENCIA
DE LA EXCEPCION DE LITISPENDENCIA PENAL. MODOS DE
EVITARLA. LA COMPETENCIA INDISPONIBLE Y SU CONTROL
EN EL REPARTO. SUPUESTOS POSIBLES. EN EL SUMARIO: A)
DIFERENCIA ENTRE DELITOS SUJETOS A PROCEDIBILIDAD
PRIVADA Y LOS DEMAS. B) AL FINAL DEL SUMARIO. C) FASE
INTERMEDIA O DE PREPARACION DEL JUICIO ORAL. D) JUICIO
ORAL. E) AL IMPUGNAR LA SENTENCIA

Sefialé 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 condicién 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 sucedieron, ni
tampoco quien es el autor o autores, o grado en que lo hicieron. Tampoco la
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querella, por el simple hecho de ser admitida, presupone dicha concrecién (aun
siendo parte el querellante o el MF). Ambas, denuncia y querella no permiten
que al inicio del segundo proceso penal se pueda determinar si existe o no iden-
tidad subjetiva pasiva y la objetiva con el primero.

A salvo de los delitos sujetos a procedibilidad privada donde la querella pri-
vada puede concretar y determinar la existencia de ambos elementos: identidad
de la parte subjetiva pasiva y la identidad objetiva entre el primer y segundo
proceso. Solo en este caso el inicio del sumario por querella privada podria servir
para concretar ambos aspectos con la simple comparacién de ambas querellas,
la documentacion respectiva que debe acompafarlas (es esencial) y las actuacio-
nes 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 pertinentes
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 conclusién
del sumario. O si dictado estadn de acuerdo con el mismo, y no impugnan ese
auto recabando la practica de otras actuaciones.

Desde este momento, si estamos ante el segundo proceso, y en el primero se
sucedio 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 expo-
nerlo al instructor), no quiere decir que desde ese momento exista tramite para
denunciarlo si no que debera ser después.

Otra cosa seria que si ambos procesos penales, durante el sumario penden
ante el mismo juzgado (por reparto), su instructor pueda de oficio (no se olvide
que la existencia de la excepcion de litispendencia es un dbice procesal positivo
y su falta un presupuesto procesal negativo) acumular las actuaciones en un uni-
co sumario de igual forma que sucede en los delitos conexos, cuando no tenga
duda de la concurrencia en ellos de ambas identidades subjetiva pasiva y obje-
tiva. 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.
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Si ambos, en el sumario penden ante distinto juzgado territorial (no se res-
petd la competencia territorial imperativa), o ante juzgados de esa localidad de
distinto ndmero, (se respetd, pero el reparto los asigna a dos de diferente nu-
mero), 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 sobreseimiento, en suma, por
corresponder la resolucion de esta excepcion al 6rgano decisor.

Cosa distinta, es si el trdmite para denunciar la concurrencia de identidades
deberia ser en la fase intermedia o en la preparatoria del juicio oral. Asi afadir
un nuevo motivo al sobreseimiento libre (con base al art. 675 LECRIM que utiliza
este término legal) y total referido al segundo proceso penal iniciado temporal-
mente): 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 pro-
ceso penal al instructor y podria ser al MF, con lo 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 6rgano decisor como cuestion previa, de igual forma
que la cosa juzgada penal, lo que parece mucho mas légico, aunque se “retrase
un poquito mas" el juicio oral de proponerse en ese momento, por el incidente
que surge para su resolucion.

Y que se pueda proponer de oficio por el érgano 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 presupuesto pro-
cesal, o estdbamos ante un dbice procesal). O incluso después por las partes, si
no es estimada como cuestion 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 identi-
dad subjetiva pasiva y objetiva, pero todavia no se puede conocer si es o no tal
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en ese mismo momento en los delitos sujetos a procedibilidad publica o semi-
publica, salvo en los delitos sujetos a procedibilidad privada que seria posible y
admisible, tras la admisidn de la segunda querella. Se puede conocer (compa-
rando 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 participacién y condiciones, al final del sumario cuando se acuerda su conclu-
sion 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 definitivo o
firme de conclusion sumarial de establecerse un motivo especial de sobresei-
miento libre. (A salvo cuando se puedan concentrar ambos procesos en un su-
mario). 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).

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 juzga-
da y en este caso para dejar sin efecto la sentencia dictada en el segundo proceso.

No se olvide que el momento para formular la excepcidn de cosa juzgada en
el segundo juicio (art. 666-2 LECRIM), coincide con el previsto para formular la
excepcién 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 juzgada
penal justifica que el trdmite de los arts. 666 a 679 LECRIM sea adecuado para
denunciarlas, pese a que varien sus efectos caso de estimacion. Lo mismo su-
cede abiertas las sesiones del juicio oral, art. 678 si hubieran sido desestimadas
(0 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.
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MODOS DE EVITARLA, COMPETENCIA INDISPONIBLE Y REPARTO

La jurisdiccion y la competencia en el proceso penal son indisponibles y con-
trolables 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 objetiva, por conexién (se
considera un tipo diferente de la objetiva y modifica los criterios que determinan
ésta y 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 conexion dificultan
e surgimiento de dos procesos penales con identidad objetiva y subjetiva. Por
ello los supuestos son muy reducidos y raros seran los casos en que prosperen
las excepciones de litispendencia penal y de cosa juzgada penal. (Pues se atri-
buiran al mismo juzgado e instructor penal, salvo el supuesto de que por reparto
se atribuya a un instructor del juzgado de otro nimero). Si se atribuyen al mis-
mo instructor puede controlar esos dos procesos penales iguales y acordar su
reunion en un Unico sumario en esta fase. Si estan en distintos juzgados sélo se
podria de considerarse conexion para ver si existe o no.

En el proceso civil sélo es disponible la territorial y esto facilitard que puedan
existir dos procesos civiles con identidad objetiva y subjetiva. La competencia
por conexion civil es irrelevante al margen de los preceptos referidos a la acumu-
lacion inicial de acciones o la sobrevenida por insercidn, reconvencion o reunion
de autos. En el proceso penal la competencia por conexién se encuentra some-
tida a fuerte control (de oficio por el juez instructor sea el ordinario o especial
0 a instancia de parte actora o pasiva al ser indisponible), incluso mayor que la
territorial, al referirse la competencia por conexién 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 6rgano jurisdiccional al que se encomienda la causa
sumario o juicio oral (unipersonal, el juez penal o instructor; o colegiado ya una
seccion de la AP, AN). Su fin es atribuir a los jueces y tribunales un nimero pro-
porcional de asuntos), Hoy con la informatica judicial, se puede tras el reparto
con un programa informatico adecuado vigilar y controlar los casos en que con-
curren ambas identidades.
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SUPUESTOS DENUNCIABLES POSIBLES. EN EL SUMARIO. A) DIFERENCIA EN-
TRE DELITOS SUJETOS A PROCEDIBILIDAD PRIVADA Y LOS DEMAS. B) AL FINAL
DEL SUMARIO. C) EN LA FASE INTERMEDIA O DE PREPARACION DEL JUICIO
ORAL. D) JUICIO ORAL. E) ALIMPUGNAR LA SENTENCIA.

Remito a lo ya expuesto para evitar repeticiones innecesarias.

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 I y III.

V. REQUISITOS

A) IDENTIDAD PASIVA SUBJETIVA

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 participacion en ese hecho y las mismas condiciones. Identidad
subjetiva supone que son las mismas personas (nombres y apellidos) con
igual participacién en el mismo hecho que se esta juzgando dos veces en
ambos procesos.

Participaron en el mismo hecho juzgado dos veces, como autores, complices
u otra participacion; concurren las mismas circunstancias atenuantes, agravan-
tes, mixtas; el mismo dolo o culpa; las mismas eximentes completas o incom-
pletas sean o no causas de justificacion, es decir causas que excluyen la accion,
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 resultado, sea hecho natural
o acto humano, es decir nudo, histérico en cuanto acontecido, pero desprovisto
de toda calificacion juridica.
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Desgajar el aspecto subjetivo y objetivo del hecho delictivo resulta complejo.
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.

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 varias di-
versas situaciones que pueden justificar que la identidad pasiva subjetiva venga
determinada no por esa calificacion juridica a que me referi en parrafos anterio-
res si no por concreciones facticas subjetivas ajenas a toda calificacion 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 conclusién del sumario. El momento previo a la
calificacion (arts. 649y ss.), pero todavia no se calificd y procede art. 666 plantear
cuestiones previas (siempre que se admitiera plantear la excepcién de litispen-
dencia 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 narracién de la excepcidn propuesta seria sélo factica y no juridica. No
asi si es la cosa juzgada al existir una sentencia firme.

b) El proceso 1 primero iniciado fue objeto de calificacién provisional y esta
en fase de juicio oral o de impugnacién de sentencia. El proceso 2, esta para
calificacion juridica pero todavia no se califico y se propone litispendencia penal
como cuestion previa. Aqui ya existe una calificacion juridica del primer proceso
gue no existe en el segundo, pero debe tenerse en cuenta, en su caso, de cara a
determinar lo nudo, natural o histérico.

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

c) El proceso 1y 2 ya fueron objeto de calificacion juridica provisional (art.
649 y ss.) o incluso uno o ambos de calificacion definitiva y se plantea en el jui-
cio oral del proceso 2 la excepcion de litispendencia o al impugnar sentencia.
La comparacion de esta identidad pasiva subjetiva se hara no sélo en términos
facticos si no juridicos comparando tales autos de conclusién y las calificaciones
provisionales o definitivas entre si. Y con la fundamentacién 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 identidad nudo, natural o
historico parece resultar decisivo.

Cuando me refiero a la calificacién juridica me refiero tanto a las calificacio-
nes provisionales como a las definitivas referidas a esa identidad pasiva subjetiva
presentadas por la representacion y defensa de las partes actoras que se hu-
bieran constituido en el proceso penal formalmente como tales, cualquiera que
fuera el momento en que lo hicieran, como a las presentadas por la representa-
cion y defensa de las partes pasivas. Escrito de calificaciones provisionales y de-
finitivas en el proceso penal ordinario por delitos graves; o escrito de acusacién
y de defensa, en el proceso penal con diversas modalidades procedimentales en
delitos de menos graves o leves.

Como sefialé en el proceso penal es relevante la identidad pasiva subjetiva
al ser la parte pasiva ademas de parte formal, material. Por ello le afecta la litis-
pendencia penal y la cosa juzgada penal, como las excepciones penales de litis-
pendencia penal y cosa juzgada. Sobre ella recae directamente el ius puniendi
del Estado si es condenada de igual forma que sobre ella directamente recae la
absolucién 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 diferencia
con el civil) a efectos de determinar la litispendencia penal, la cosa juzgada
penal y sus respectivas excepciones. Ello es asi porque la parte actora lo es sélo
formal, no material, pues el ius puniendi es de titularidad exclusiva del Estado
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(salvo en Estados que por su debilidad no pueden asumir esa funciéon y se atri-
buye 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 actda y
ejecuta a través de los 6rganos 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 siquiera
en los delitos privados) al no disponer del "“ius puniendi” ello no le resta impor-
tancia. Sin legitimacién 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 persecucion, de perseguibilidad para asi
actuar la accion procesal desde el plano meramente formal, en el estricto sentido
de acceso a la jurisdiccidon y prosecucién procesal (arts. 100y ss. LECRIM y 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 pa-
sivas, positivas o negativas, facticas o subjetivas) que son muy complejas y varia-
das entre si por sus efectos.

La identidad de la victima (constitlyase o no en parte procesal actoray en
todo caso por ella el MF) suele ser decisiva en la determinacion de la identidad
del hecho histérico. Si A dispara contra B y es objeto de un primer proceso
y se sabe que dispard también contra C (y no existe conexidn para acumular
ambas causas en el mismo sumario, abriéndose un segundo) no existira litis-
pendencia penal entre ambos procesos, ni procederan estas excepciones. 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 contra B tampoco pro-
ceden ambas excepciones de iniciarse dos procesos al ser otro hecho y por
ello diferente.
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B) IDENTIDAD OBJETIVA: FACTICA O NATURAL DEL HECHO HISTORICO.
FACTICA Y JURIDICA DEL HECHO HISTORICO

En la excepcion de litispendencia penal (o cosa juzgada penal) hay que com-
parar el hecho histérico 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 in-
cluso 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 acusacién 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 (accion, omisidon o comisidon por omisién)
y el resultado (de esa accién, omisidbn o comision por omisién) nudo, histoérico o
natural es el mismo en ambos procesos tal como acontecio, o es diferente para
poderse estimar —o por el contrario— desestimar la excepcién de litispendencia
penal (o de cosa juzgada penal).

La calificacion juridica (provisional o definitiva) de ese hecho y de su resul-
tado es importante, art. 649 y ss. pero no decisivo para probar la excepcion 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 congruen-
Cia 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 seguin el 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 resul-
tan de ambos sumarios y las personas que en ellos participaron son los mismos
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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 escrito de acusacion y defensa) provisionales
y definitivas. Esta prueba de la excepcidn de litispendencia —identidad subjetiva
pasiva y objetiva del hecho- tendria que tener igual objeto que si es para acor-
dar un sobreseimiento libre, prosperar una cuestion previa o después coetanea
planteada en el juicio oral.

Por esta razén si su objeto es el resultado de la comparativa de dos suma-
rios, parece légico que verse la prueba sobre el hecho nudo, histérico o natu-
ral. Lo contrario desvirtuaria la excepcién, 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 calificacién 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 sefialada a efectos de su
prueba. Ello no excluye que si se presentaron calificaciones provisionales o defi-
nitivas o exista sentencia todavia 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 se-
gundo ese mismo hecho de homicidio en grado de tentativa. Decisivo en esta
excepcién, para su triunfo, es que sea el mismo hecho y resultado (herida) y
autor (Pedro). (Identidad subjetiva y factica).

En un ejemplo de delito habitual o masa (varios hechos son una unidad de-
lictiva) como sefalé esto no sirve, pues pueden ser dos hechos historicos dife-
rentes y pese a ello estar ante la misma excepcién, porque la calificacién juridica
pasa a ser la esencia del delito y de la propia excepcién. O en el delito perma-
nente, 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 histdrica, sino es ademas juridica
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sea homogénea o heterogénea, o temporal segun el momento de su comision
y el momento final en que se puede aducir o no el uUltimo hecho delictivo en
el proceso segun el principio de concentracion; o si cada hecho susceptible de
encuadrarse en una unidad delictiva fuera desconocido o posterior al momento
de conclusion sumarial.

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

Cualquiera que sea el momento en que se proponga la excepcién de litis-
pendencia penal (o cosa juzgada penal) como consecuencia nace un incidente
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 conclusion 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 refiere a este
efecto el art. 675 LECRIM, asimilandolo con el sobreseimiento), aunque como
dije no considero oportuno incluir las excepciones de litispendencia y cosa juz-
gada 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 sequndo proceso
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 com-
petente (para dictar la sentencia) la decida. Y preverse en el art. 666, dentro del
motivo 2°, afiadiéndola a la excepcion de cosa juzgada 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 razén de ser en el penal,
la excepcion de litispendencia opera como un presupuesto procesal negativo
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(que no exista un proceso penal igual anterior) y por lo tanto supone un dbice
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 razén
debe serlo en el proceso penal por el interés publico en juego. Los presupues-
tos 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 tienen necesariamente que for-
mar 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 incidente
procesal para su determinacion. Como cauce procesal de forma genérica puede
servir el previsto en los arts. 666 y ss. con las puntualizaciones y observaciones
que siguen a continuacion.

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

Como sefalé debe establecerse, ademas el deber (derivado de la jurisdiccion,
art. 117 CE, dentro de su funcion de juzgar) del érgano jurisdiccional (en cuanto
director del proceso, siguiendo a la doctrina mayoritaria espafiola que propone
el modelo procesal aleman y austriaco para el proceso civil) de 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 efectiva, art. 24 CE) si tiene
conocimiento previo, repito de nuevo, el propio juez o tribunal, de que concu-
rren sus presupuestos.

Con esta excepcion 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 convier-
ten en firmes. Y evitar la divisidn o incontinencia de la causa es decir proteger su
continencia en un Unico proceso penal.
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El procedimiento de este incidente en general puede acomodarse a lo dis-
puesto 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 inci-
dente paralizara las sesiones (y el 6rgano jurisdiccional determinara si es causa
de interrupcion, mas apropiado, o de suspensién de éstas, (V. 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
excepcién en cualquier momento y de forma oral para que se abra el incidente.
Abierto podria ser el tramite escrito u oral. Aunque la fundamentacion del escrito
justificandola, y la documentacién respectiva acompaiada sera escrita (arts. 668
y SS.).

Forma: arts. 668 y ss. Se hara por escrito fundamentandola, al que se acom-
pafaran 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 Salay seccion donde esta la causa del primer proceso y nime-
ro de la causa si se conoce) para que se reclamen via internet o se autorice al juez
o tribunal en que se plante¢ la litispendencia su examen, si es de la localidad.
El escrito, documentos, copias se enviaran en la forma prevista en los actos de
comunicacion, al érgano, MF, procuradores de las partes. El Letrado de la Admi-
nistracion (secretario judicial), o los procuradores de las partes.

Contestacién por las otras partes, conforme al art. 669, y envio de forma te-
lematica 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, incluida
la litispendencia, de recogerse, debe estar regido por el principio de concentra-
cion. El art. 667 establece un plazo preclusivo de 3 dias para proponerla que co-
mienza 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.
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Si la propone el fiscal, las otras partes deberan contestar a ella conforme al
arts. 669 y ss. acompafando la documentacion sobre su procedencia o impro-
cedencia. 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.

Resolucion del juez o tribunal, arts. 670, 671, 672 sobre procedencia y recla-
macion de documentos que no estan en poder del proponente. (Son documen-
tos judiciales del primer proceso). Parece que deberia adopta la forma de auto,
aungue 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. Resolucién
por auto. Serviria el art. 674. Y Comunicacion a las partes por cauce informatico.

El recurso contra el auto procede segln su contenido. Si estima la excepcidn
cabe el recurso de apelacion, sirviendo de base el art. 676. Si se 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 des-
conocidos a las partes. Pues los hechos conocidos en que se fundaban (existiera
identidad o no) ya fueron probados y objeto de decisién.

VII. EFECTOS DE SU ESTIMACION: A) ACUMULATIVO. B) EXCLUYENTE.
C) PREJUDICIAL. D) IMPUGNACION

No se regulan para la excepcion de litispendencia penal al no preverla los art.
666 y ss. y estar ante una laguna legal. Si, fragmentariamente, en la excepcion de
cosa juzgada penal art. 675-2° LECRIM que establece como efecto el sobresei-
miento 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 excepcién de litispendencia penal.
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A) ACUMULATIVO. Si los dos procesos estan en curso, presupuesto de la
excepcion de litispendencia penal, han de estarlo después de dictado el auto de
conclusién del sumario en los delitos sujetos a procedibilidad publica o semi-
publica; por lo tanto, puede proponerse en el segundo proceso penal abierto
el juicio oral (auto) antes de la apertura de las sesiones (666) dentro de los tres
primeros dias para calificar o ya abiertas (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 finalizd la primera instancia por sentencia. A efectos de la prueba (741)
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 tratara. Y
si el primer proceso, mas avanzado, estuviera en fase de juicio oral, puede acor-
darse segun lo dicho su paralizacion (suspensién 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 practicar-
la 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 conviccion 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 remitiran esas actuaciones, pero si en este no se dictd todavia el auto de
conclusién del sumario, habria que paralizar el segundo 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
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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 pue-
den servir al primer proceso.

B) EXCLUYENTE. Por lo dicho, efecto acumulativo, al segundo proceso ini-
ciado en el tiempo (menos o incluso mas, avanzado que el primero), debe po-
nérsele 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.

C) PREJUDICIAL. O expansivo, positivo, parcial y vinculante. En el proceso pe-
nal, en este orden jurisdiccional, y como garantia del mismo (garantismo procesal
conforme a la CE) en beneficio de las partes pasivas, arts. 24 CE y 117 CE (derecho
a la tutela judicial efectiva y de la funcién jurisdiccional de juzgar) no se produce
como en el proceso civil, laboral y contencioso administrativo el efecto prejudicial
o positivo (en la excepcion de litispendencia o cosa juzgada 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 conde-
nada o absuelta de nuevo (non bis in idem) por el mismo hecho calificado como
otro delito; Ni existe un hecho penal juzgado, prejudicial a otro no juzgado to-
davia. 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 6rdenes y procesos jurisdiccionales
vinculando la sentencia penal a las sentencias que se dicten en estos, segun los
arts. 3y 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 cone-
xos (crimen organizado), en que se busca que distintos hechos relacionados en-
tre si —dentro de una entidad delictiva— no sean objeto de sumarios o procesos
penales diferentes (uno por cada hecho delictivo) y que se concentren desde el
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inicio del proceso penal en un Unico sumario (modificindose asi la competencia
penal objetiva y territorial por la competencia por conexién, indisponible, a to-
dos los efectos) para evitar la continencia o divisidon de la causa y asi facilitar la
investigacion sumarial encomendada al mismo instructor o MF.

D) IMPUGNACION. El auto definitivo que estime la excepcion (litispenden-
cia penal) seria recurrible, por analogia con el art. 676-3 (previsto para la ex-
cepcion de cosa juzgada y otras excepciones que la admiten) en apelacion. Se
entiende efecto devolutivo con remisidn 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 conviccién, las actuaciones sumariales (documentadas) 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.

VIll. 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 excepcién
de litispendencia penal.

Asi, segun el art. 676-2, el auto definitivo que no estime justificada (deses-
tima) la excepcion de cosa juzgada (en nuestro caso la litispendencia penal, no
prevista en la LECRIM) “declarard simplemente no haber lugar a su admision”.
(No se olvide que el art. 670 se refiere a la admisién o inadmisién a tramite del
incidente en que se ventila esta excepcién). Se pone, ademas, fin al incidente y
ordena continuar la causa segun su estado.

Segun el art. 679 “Siendo desestimadas las cuestiones propuestas, se comu-
nicara 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 excepcidén que no prospera, pasa
a ser de tres.
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Si se propuso en el juicio oral, y no se acordo paralizacion de sesiones (inte-
rrupcién o suspension) se acuerda su reanudacion (en la sesion fijada) en donde
se habia quedado. Si se paralizd estar a la resolucién que la alce. Si se propuso
al impugnar la sentencia no existe problema, pues, el 6rgano decisor resolvera la
excepcion de litispendencia penal con la cuestion de fondo objeto de impugna-
cidn, 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 sus-
tituida en breve por un nuevo texto legal, dada la fragmentacion de las fuerzas
politicas existentes en el Parlamento Nacional que impediran la mayoria necesa-
ria para su aprobacion como Ley Organica de Enjuiciamiento Criminal y partien-
do que una laguna legal quiza pueda cubrirse con un “simple 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 litispendencia
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 puntualizaciones vistas, propo-
niendo 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 litispendencia penal para cubrir la lagu-
na legal, junto a la ya mencionada de cosa juzgada penal.
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Podria ser conveniente afiadir un precepto mas, el 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 paralizacidn de estas, fuera suspensién o interrupcion.

No se debe olvidar que el momento para conocer la identidad subjetiva y
objetiva de la cosa juzgada es el mismo que el de la litispendencia por ser igua-
les 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 conclusion sumarial.

En los delitos privados, admitida la querella del segundo proceso y conocida
la procedencia de la excepcién de litispendencia, desde el inicio del sumario por
la documentacién que se acompafia a la querella (como en el proceso civil) pue-
de plantearse esta excepcion 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 legislador
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 doc-
trina 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 litis-
pendencia penal, ni su efecto especial consistente en la excepcion de litispen-
dencia han sido objeto de suficiente tratamiento doctrinal pese a su interrela-
cion, a diferencia con lo que sucede en el proceso civil.

El tratamiento doctrinal de la cosa juzgada penal y de la excepcién de cosa
juzgada penal a la que he recurrido con frecuencia en este trabajo, tampoco es
la solucion analdgica integral al ser figuras diferentes la excepcion de litispen-
dencia y cosa juzgada penal.
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SEGUNDA. He asumido este reto sobre una laguna legal siendo consciente
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 investigacion.
Para algunos, ciertas propuestas del trabajo pueden ser interesantes 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 destinada a lograr “un mundo” me-
jor 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 Santos
Martin Ostos, Catedratico de Derecho Procesal de la Universidad de Sevilla, 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.

63






MEDIACION PENAL SI, PERO NO AS. ARGUMENTOS CRITICOS
EN RELACION A SU ACTUAL REGULACION
EN EL PROCESD PENAL ESPANOL

Cristina Alonso Salgado
Profesora de Derecho Procesal
(Universidad de Santiago de Compostela)

. INTRODUCCION

Resulta descorazonador para quien ha dedicado aiios de esfuerzo a una tesis
doctoral sobre la materia, ver para lo que ha quedado la mediacion en el proce-
so penal. El desaliento no encierra una critica al instituto que, a grandes rasgos,
seguimos considerando de interés para nuestro sistema de Justicia penal; Uni-
camente evidencia que la actual regulacién de la materia se halla a tal distancia
de lo aceptable, que dificilmente puede/podra servir a los objetivos que han
servido para fundamentar su polémica incorporacién a nuestro proceso penal de
adultos. Bien podra replicarse que, en no pocas ocasiones, cuando las exigencias
derivan de compromisos comunitarios, el legislador espafiol tiende a cumplirlas
tarde y a regafadientes; y que, por supuesto, todavia queda mucho camino por
andar. Sea como fuere, la practica forense nos devuelve una imagen preocupan-
te: lagunas legales con incidencia en los derechos de las partes —parcelacion
institucional, minimos en relacién a la formacién; etc.— indebida identificacion
entre el instituto y sus diferentes engarces procesales; etc.

Il. LA EVOLUCION DEL CONTEXTO

Forma parte de lo propio, anunciado el diagnostico, desarrollar algunos de
los principales elementos de debate que nos han llevado a esta conclusién. Sin

L El presente trabajo ha sido publicado en: ALONSO SALGADO, C., “Mediacién penal si, pero no
asi - argumentos criticos en relacién a su actual regulacion en el proceso penal espafiol”, Julgar
Online, 2021, pp. 1-13.
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animo de exhaustividad, podriamos comenzar por lo evidente: la regulacion de
la mediacion penal prevista —o perpetrada, segun se mire— en la Ley 4/2015, de
27 de abiril, del Estatuto de la victima del delito. Conocido es que la Ley surgio,
fundamentalmente, de la imperiosa necesidad de dar satisfaccion a un compro-
miso comunitario que no admitia mas demora. Desde comienzos de milenio, la
orientacion en materia de mediacién penal parecia clara. Fruto de una tendencia
internacional en aquella altura absolutamente consolidada, la Decision Marco del
Consejo, de 15 de marzo de 2001, relativa al estatuto de la victima en el proceso
penal, destacaba en su articulo 10.1 que los Estados miembros debian procurar
impulsar la mediacion en las causas penales para los hechos delictivos que a su
juicio se prestasen a tal posibilidad. E insistia en su apartado segundo en que
debian velar para que todo acuerdo entre victimario y victima alcanzado a través
de una mediacion en causas penales, pudiera ser tomada en consideracion. De
acuerdo con el horizontal temporal previsto en el articulo 17, para dar efectiva
aplicacién a lo estipulado en el articulo 10, los Estados miembros debian adoptar
los instrumentos juridicos precisos, a mas tardar, el 22 de marzo de 2006.

Conocido es que el referido umbral no fue respetado por la inmensa mayo-
ria de los Estados?, por lo que se hizo preciso aprobar lo que, a la postre, seria
el germen de nuestra actual Ley 4/2015. En efecto, la Directiva 2012/29/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de 2012, por la que se
establecen normas minimas sobre los derechos, el apoyo y la proteccién de las
victimas de delitos, y por la que se sustituyd la Decision Marco 2001/220/JAI
del Consejo?® no hizo sino confirmar la apuesta por la mediacién penal. Con la
aprobacién de la Ley 4/2015, el legislador ha querido cumplir, en esta ocasién,
en tiempo y forma, con nuestros compromisos comunitarios. Ahora corresponde

2 Con todo, como es sabido, el Gobierno Espafiol no cumplié con la sefialada obligacién, toda vez
que pretendia acometerla con una reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal que, finalmente,
no llegd. Vid., ALONSO SALGADO, Cristina, La mediacion en el proceso penal, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2018, pp. 80-81.

3 “El objetivo de la presente Directiva es modificar y ampliar las disposiciones de la Directiva Mar-
co 2001/220/JAl (...) Dado que el objetivo de la presente Directiva, a saber, el establecimiento de
normas minimas sobre los derechos, el apoyo y la proteccion de las victimas de delitos, no puede
ser alcanzado por los Estados miembros, y, por consiguiente, debido a sus dimensiones y efectos
potenciales, puede lograrse mejor a escala de la Union, esta puede adoptar medidas, de acuerdo
con el principio de subsidiariedad consagrado en el articulo 5 del Tratado de la Union Europea. De
conformidad con el principio de proporcionalidad enunciado en dicho articulo, la presente Direc-
tiva no excede de lo necesario para alcanzar ese objetivo”, Considerandos 65y 67 de la Directiva.
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detenerse a analizar si el cumplimiento ha resultado ajustado al acreditado espi-
ritu filorestaurativo de origen.

lll. LEY 4/2015, DE 27 DE ABRIL, DEL ESTATUTO DE LA VICTIMA
DEL DELITO

Asi las cosas, confirmada la apuesta mediadora, en la transposicién de la
Directiva se depositaron buena parte de las esperanzas de quienes ven en la
mediacién un elemento de interés para el sistema de Justicia penal espafol del
siglo XXI. Pues bien, de conformidad con el articulo 15.1, con la finalidad de
obtener una adecuada reparacion material y moral de los perjuicios originados
por la comisién del hecho delictivo, las victimas podran —en los pardmetros que
reglamentariamente se establezcan— acceder a servicios de justicia restaurativa,
siempre que se satisfagan unos determinados requisitos. Desatendiendo el or-
den establecido en el apartado primero, comenzaremos por destacar el que por
evidente pudiera parecer —nada mas lejos de la realidad— menos revelador. En
efecto, tal y como dispone el apartado e) del articulo 15.1, no se podréa acceder
a los servicios de Justicia restaurativa cuando esté prohibida por Ley para el
delito cometido. Pudiera parecer, prima facie, que el legislador se enreda en un
gjercicio tautolégico. Muy al contrario: lo que hace es anticipar una intencion a
través de la afirmacién de una evidencia. En nuestra opinion, Unicamente desde
esta perspectiva es posible interpretar el sentido de una obviedad de semejante
calibre: no es posible mediar en un espacio de ilegalidad. Lo cierto es que, en
la actual regulacion de la mediacién penal, pocas cosas resultan claras, y en ese
escenario en el que legislador opta, justamente, por explicarnos la mas evidente,
la que no precisa explicacion alguna. Asi pues, la interpretacion que nos pare-
ce mas plausible es la anticipada: habida cuenta del escaso marco prohibitorio
previo y, a la vista de que la Ley 4/2015 no detalla nuevas prohibiciones, cabe
entender que el legislador, al incorporar un requisito que no le venia impuesto
por la transposicion de la Directiva, mas que establecer un requisito, anticipa una
intencién: la de prohibir, en una eventual regulacién, otros supuestos.

Hilando fino, se podria replicar lo argumentado con la fuerza de los hechos: el
legislador refuerza la prohibicion porque, a la luz de la realidad, la prohibicién debe
ser fortalecida. Avala esta interpretacion el hecho de que, en relacién a la prohibicion
por antonomasia en la materia, la referida a los supuestos de violencia de género, el
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punto 116 del capitulo “Perfeccionamiento de la asistencia, ayuda y proteccién a las
victimas” del Informe de la Subcomisién creada en el seno de la Comisién de Igual-
dad para un Pacto de Estado en materia de Violencia de Género destaque como
medida: “Reforzar en la legislacion y en los protocolos que se aprueben y revisen, la
absoluta prohibicién de la mediacién en los casos de violencia de género™.

Ello no obstante, en nuestra opinién, la sefialada reafirmacién no menosca-
ba nuestra interpretacion, lo mas que hace es complementarla: el legislador ha
dejado clara su posicion en relacion a uno de los principales caballos de batalla
del debate sobre la regulacion de la mediacion en el sistema de Justicia penal
espafol: el referido a su ambito objetivo.

Siguiendo en el terreno de la obviedad, el segundo de los requisitos se ar-
ticula sobre la idea de la seguridad de los servicios de Justicia restaurativa. Tal
y como se encarga de subrayar el apartado d), la mediacidon no puede entrafar
riesgo alguno para la seguridad de la victima o peligro de que su desarrollo pue-
da generarle nuevos perjuicios morales o materiales®.

El tercer requisito exige que el victimario haya prestado su consentimiento. En
linea con lo hasta ahora apuntado, no puede causar extrafieza este elemento. Por
poco que se conozca el instituto de la mediacion, por indeterminado que en ocasio-
nes pueda resultar, en lo que la inmensa mayoria convendremos es en su incuestio-
nable naturaleza voluntaria. Con todo, a la vista del iter histérico de la evolucion de la
Ley 4/2015, en esta ocasion, la referencia no resulta en absoluto baladi. Las dudas del
(pre)legislador acreditan la pertinencia de la expresa alusién al consentimiento por
parte del victimario. El Anteproyecto de Ley Organica del Estatuto de la victima del
delito de 24 de octubre de 2014, no s6lo no exigia que el infractor hubiese prestado
su consentimiento, sino que tampoco arbitraba la posibilidad de revocar la conformi-
dad previamente prestada, posibilidad que si se contemplaba para la victima®.

4 En linea de interés, la prevision también se haya presente en el Documento refundido de
medidas del Pacto de Estado en materia de Violencia de Género Congreso + Senado.

5 Segun el Punto VI del Predmbulo de la Ley 4/2015: “En todo caso, la posible actuacién de los
servicios de justicia restaurativa quedard excluida cuando ello pueda conllevar algun riesgo para
la seguridad de la victima o pueda ser causa de cualquier otro perjuicio”.

¢ Ahora reconocida en el articulo 15.3 de la Ley 4/2015: “La victima y el infractor podrdn revocar
su consentimiento para participar en el procedimiento de mediacion en cualquier momento”.
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La evolucion del sefialado iter se evidencia, asimismo, en el cuarto de los
requisitos previstas en el referido articulo 15.1. De acuerdo con la misma, el
victimario debe haber reconocido los hechos esenciales de los que deriva su
responsabilidad. Asi, frente a la exigencia del Anteproyecto de que el infractor
reconociese “(...) los hechos de los que deriva su responsabilidad y los perjuicios
causados a la victima”, la version final del texto no asumi6 esta formulacion
porque, de acuerdo con el articulo 12.1.c) de la Directiva de 2012, en realidad,
lo que se requeria como condicion minima era el reconocimiento por el victi-
mario de los elementos facticos béasicos del hecho’. Lo previsto por la Directiva
no podia ser presentado como equivalente “(...) al reconocimiento de los hechos
del que habla el Anteproyecto y que al no hacer distincion, podria entenderse que
ha de recaer sobre la totalidad de los hechos, aunque no sean relevantes para su
calificacion juridica”. Asi se manifestd el Consejo General del Poder Judicial en su
informe al Anteproyecto, motivo éste por el que recomendd, con éxito, que la
referencia se limitara al reconocimiento supra apuntado®.

Por ultimo, requiere la Ley 4/2015 que la victima haya prestado su consenti-
miento, después de recibir informacién completa e imparcial sobre su contenido,
sus posibles resultados y los mecanismos para hacer posible su cumplimiento.
Pudiendo recurrir a formulaciones genéricas, sorprende la determinacién de la
literalidad del apartado b), toda vez que no vacila en apuntar, exactamente, cual es
la informacion que, como minimo, debe conocer la victima antes de, en su caso,
prestar consentimiento. Sorprende, en primer lugar, porque la Ley nada indica
sobre el contenido de la mediacion penal, sus posibles resultados y los proce-
dimientos existentes para hacer efectivo su cumplimiento: jatenuante de repa-
racion?; jinstituto de la conformidad?; etc. Pero, sobre todo, en segundo lugar,
porque el legislador exige que se le proporcione una informacion —que, insistimos,
no identifica debidamente—, Unicamente a una de las partes. La l6gica sin duda,
debe imponerse: no quiere ello decir que no se le vaya a facilitar al victimario. Con

7 Vid., ALONSO SALGADO, Cristina, “La justicia restaurativa en la reciente ‘novacién’ del sistema
de Justicia penal. Especial referencia a la Ley 4/2015, de 27 de abril, como encarnacién de un
despropdsito”, en NEIRA PENA, A. M. (Dir.), Los desafios de la justicia en la era post crisis, Atelier,
Barcelona, 2016.

8 “Informe del CGPJ al Anteproyecto de Ley Orgdnica del Estatuto de las victimas del delito”, en
http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-Judicial/Consejo-General-del-Poder-Judicial/Activi-
dad-del-CGPJ/Informes/Informe-al-Anteproyecto-de-Ley-Organica-del-Estatuto-de-las-Victimas-
del-delito, pp. 39-40, consulta a 10/09/2019.
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todo, lo cierto es que del tenor no se infiere la obligatoriedad de que esa misma
informacién por determinar, se le proporciona también al victimario.

Sin duda, la acumulacion de despropésitos en relacion a la situacion del vic-
timario en la mediacion penal® es de tal envergadura que no puede ser catalo-
gada como anecdética. Revela, muy al contrario, una muy mejorable perspectiva
restaurativa por parte del legislador.

Por otra parte, interesa también destacar en cuanto a la confidencialidad de
la mediacién que, de acuerdo con lo previsto en el apartado segundo del mismo
articulo 15, la informacién volcada durante sus sesiones sera confidencial. Asi
pues, no sélo no podra ser revelada sin la conformidad de victima y victimario,
sino que, en buena logica, los profesionales que intervengan en el procedimien-
to estaran sujetos a secreto profesional con respecto a lo conocido en el gjercicio
de sus funciones. Ello no obstante, ninguna reforma propone la Ley 4/2015 para
dar cuerpo a una regulacion especifica que sirva para garantizar el sefialado se-
creto profesional.

A lo acabado de referir se limita la Ley en relacién a la mediacién penal. El
bagaje en la materia resulta a todas luces absolutamente paupérrimo. A la vista
del marco de referencia, ni que decir tiene que su desarrollo a través del Real
Decreto 1109/2015, de 11 de diciembre, por el que se desarrolla la Ley 4/2015,
de 27 de abiril, del Estatuto de la victima del delito y se regulan las Oficinas de
asistencia a las victimas del delito, tampoco sirvié para satisfacer expectativa
alguna al respecto. En efecto, el Real Decreto poco o nada relevante aporta a
lo que ahora interesa. A ello dedicaremos las lineas que a continuacion siguen.

Como es sabido, las Oficinas de asistencia a las victimas del delito deberan
proporcionarles informacion sobre alternativas de resolucion de conflictos con
aplicaciéon, en su caso, de la mediacion y de otras medidas de Justicia restaura-
tival®, al menos, en la especifica fase de informacion'?, asi como en la fase de in-
tervencion, en la que se informara “(..) sobre la posibilidad de acceder a justicia

® Solventados a ultima hora o pendiente de solucién.
10 Articulo 19.19 del RD 1109/2015.

11 En la que se hard mencion de los servicios de Justicia restaurativa disponibles en los casos en
que sea legalmente posible (articulo 27 del RD 1109/2015).
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restaurativa y, en su caso, sobre la aplicacion de las medidas de esta naturaleza que
puedan adoptarse™?. De modo casi intuitivo sigue la pregunta: jen qué consiste
esta informacién que debe ser facilitada? Habida cuenta de la mas absoluta nada
que describe la Ley, resulta evidente que las respuestas hay que buscarlas en el
articulado del Real Decreto y, mas en concreto, en el Unico articulo que el mismo
dedica especificamente a la Justicia restaurativa y a la mediacién penal®. En efecto,
dispone el articulo 37 que las Oficinas podran llevar a cabo tres actuaciones en
materia de Justicia restaurativa: podran informar, en su caso, a la victima de las
diferentes medidas de Justicia restaurativa; proponer al 6rgano judicial la aplica-
cion de la mediacion penal cuando lo considere beneficioso para la victima; asi
como realizar actuaciones de apoyo a los servicios de mediacién extrajudicial. Con
base en lo efectivamente dispuesto, estamos en condiciones de afirmar que las
previsiones del RD 1109/2015 en relacion al nuevo paradigma se circunscriben,
en esencia, a apuntar los diferentes modos de facilitar informacién a las victimas.
Si bien se piensa, la conclusion no es en absoluto precipitada. Y ello porque, por
un lado, mas alla de esa funcién informativa, el Real Decreto no concreta en qué
consisten esas “actuaciones de apoyo a los servicios de mediacion extrajudicial”;
ademas, por el otro, si bien es posible proponer casos al érgano jurisdiccional,
ello se articula desde un muy restringido angulo, en tanto que la formulacién so6lo
parece factible en relacién a la mediacion, y no con respecto a otras metodologias
propias del nuevo paradigma. A mayor abundamiento, conviene destacar la evi-
dencia de una omisién mas que reveladora: nada se apunta en la regulacion acerca
del procedimiento que debe ser seguido; ninguna indicacién, pauta u orientacion,
ni siquiera en relacién a los pasos fundamentales®.

En definitiva: no se explica lo que por “actuaciones de apoyo a los servicios de
mediacion extrajudicial” deba ser entendido; las Oficinas se limitan a informar; y
cuando se las habilita para proponer supuestos al érgano jurisdiccional, se cir-
cunscribe la posibilidad Unicamente a la mediacién penal.

2 Articulo 28 del RD 1109/2015.
13 Si hay referencias en la Exposicion de Motivos.
14 ALONSO SALGADO, Cristina, La mediacion en el proceso penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, p. 100.
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IV. UN SINTOMA: PROBLEMAS CON RESPECTO A LA
DELIMITACION CONCEPTUAL

Se cierne sobre la regulacién un problema de mayor enjundia que los hasta
ahora analizados. Sobrevuela sobre lo poco que se dice en el articulado, tanto
de la Ley, como del Real Decreto, el que, probablemente, sea el origen de buena
parte de los problemas de la actual regulacion de la mediacién penal. En nues-
tra opinion, el legislador espafol incurre obstinadamente en un error de bulto
de consecuencias mas que conocidas: la indebida identificacion entre Justicia
restaurativa y mediacién penal. La cosa viene de lejos. Y es que echando la vista
atras, ya la traduccion al espafol de la Directiva utilizaba la referencia “Justi-
cia reparadora” para aludir a lo que no era sino “Justicia restaurativa”. Bien es
cierto que durante algun tiempo la literatura especializada se refiri6 a ambas
indistintamente de manera ambivalente. Con todo, a esas alturas, la cuestion
conceptual-terminoldgica®® ya estaba meridianamente diafana?®. Con la transpo-
sicion, la situacion mejora sélo en el plano estrictamente formal, en tanto que,
si bien en el texto comunitario la alusion a la “Justicia reparadora” interpela al
cambio de paradigma del que el procedimiento mediador forma parte a titulo
de metodologia, en la literalidad de la Ley se identifica la “Justicia restaurativa”
como sindnimo de mediacién. Se confunde el todo y la parte. Y ello encuentra
dificil explicacion, porque, como se viene de analizar, la propia conceptualizacién
de la Directiva transpuesta desautoriza la referida identificacion, toda vez que
de la definicidn es posible inferir los elementos de configuracién basica de una
pluralidad de formulaciones restaurativas.

15 De interés para el debate, vid., GONZALEZ CANO, Maria Isabel, La mediacidn penal: hacia un mo-
delo de ADR integrado en el sistema procesal penal: (fundamentos, principios, manifestaciones y
perspectivas de futuro), Tirant lo Blanch, Valencia, 2015; CASTILLEJO MANZANARES, Raquel, “Estado
de la mediacion penal en Espaia”, Revista General de Derecho Procesal, nimero 49, 2019; BARONA
VILAR, Silvia, Mediacidn penal: fundamento, fines y régimen juridico, Tirant lo Blanch, Valencia, 2011.

16y es que en la version en espafiol de la Directiva no se emplea la palabra reparacion. Resulta
mds que revelador el hecho de que si en algiin momento se alude a tal idea es para referirse a la
Justicia reparadora’ como sinénimo mal empleado (...) de justicia ‘restaurativa’. La imprecision
conceptual lleva a que lo que en la version oficial en inglés es restorative Justice, en la version
oficial en espafiol sea denominado “Justicia reparadora’, contando el idioma espafiol en su haber,
con el adjetivo ‘restaurativo’. No se trata de una cuestion menor como hemos visto. No es pues,
una cuestion terminoldgica, de mera traduccion, sino por el contrario, se trata de una cuestion
netamente conceptual”’, en ALONSO SALGADO, Cristina, La mediacion en el proceso penal, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2018, p. 83.
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El linea con la Ley que desarrolla, el Real Decreto tropieza con la misma piedra,
al menos, parcialmente. Nétese que, tal y como se analizaba supra, si bien las Ofi-
cinas pueden informar a la victima sobre las distintas metodologias restaurativas,
lo cierto es que, con el tenor del articulo 37 en la mano, no pueden realizar actua-
ciones de apoyo a servicios que no sean de mediacion extrajudicial, ni proponer
al 6rgano judicial la aplicacion de cualquier otra formula restaurativa —como un
panel, por ejemplo-, aun cuando se estime provechoso para la victima.

Insistimos: no hay justificacion posible, mas aln si se considera el contexto
de la aprobacion tanto de la Ley, como del Real Decreto. Conviene recordar
que mientras la Comisién institucional —creada por Acuerdo de Consejo de Mi-
nistros de 2 de marzo de 2012- para la elaboracion de una propuesta de texto
articulado de Ley de Enjuiciamiento Criminal, mantiene con respecto a la con-
ceptualizacion mediacion-Justicia restaurativa un criterio mas que riguroso en
su propuesta de nuevo Cédigo Procesal Penal (CPP), —aludiendo para ello, por
cierto, a la Directiva-"’, cuando, en efecto, se transpone el texto comunitario, la
Ley procede en el sentido que se viene de explicar. En otras palabras: es “(...) el
mismo Ministerio de Justicia —en la misma legislatura— el que promueve la incor-
poracion de la mediacion en la PNCPP (...) y el que la confunde con la Justicia res-
taurativa en la Ley. Asi pues, en dos actuaciones relacionadas, con el criterio de un
mismo Ministerio®®, efectuadas casi simultdneamente, se evidencia una actividad
inconexa desarrollada de manera paralela, sin punto de convergencia a la vista™.

V. PARA FINALIZAR: MEDIACION PENAL Si, PERO NO ASi

No podemos extendernos en mas pormenores sobre nuestro objeto de es-
tudio. Resulta evidente que la tibieza del legislador situa las posibilidades de la
mediacién penal y de la Justicia restaurativa en un marco mas que limitado. Y ello
no viene exigido por la Directiva de 2012 que, como sabemos, no delimitaba tan

7 Punto cuarto de la Exposicién de Motivos del CPP.

18 |La propuesta de nuevo CPP y el Proyecto de Ley surgieron bajo el Ministerio de Alberto Ruiz-
Gallarddn Jiménez, aunque la aprobacion de la Ley 4/2015 tuvo lugar siendo Ministro de Justicia,
Rafael Catald Polo.

19 ALONSO SALGADO, Cristina, La mediacidn en el proceso penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 2018,
p. 98.
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rigurosamente los espacios para el nuevo paradigma, ni para su buque insignia,
la mediacién penal. Transpuesta de esta manera la Directiva, el RD 1109/2015
opera en materia restaurativa, Unicamente, como un digno continuador de la
inercia erratica de la Ley 4/2015.

A la vista de todo lo que se viene de sefialar, la regulacion de la mediacion
en el sistema de Justicia penal espafiol?® dista de ser medianamente satisfactoria.
Revela un grado de confusion y una falta de garantias méas que preocupante.
Nada se dice en relacién a la informacion que se debe ofrecer y a las consecuen-
cias de la mediacion, cuestién ésta que, por cierto, si aparecia prevista en los
articulos 143-146 del CPP; nada en relacién a las fases?; nada con respecto a los
engarces procesales o sustantivos preferentes; nada sobre la formacion que de-
ben acreditar los facilitadores, el procedimiento que deben seguir; etc.; nada que
ver con la Ley de Asuntos Civiles y Mercantiles; nada que ver siquiera con el CPP.

Lejos quedan ya los tiempos en los que se negaban sin fundamento alguno
las virtualidades de la mediacion penal. Aclarado por tanto, que constituye un
elemento de interés para el sistema de Justicia penal de adultos, no se entiende
el paramo yermo al que el legislador la condena. Coincidimos con ORDENANA
GEZURAGA? en la consideracion critica en relacién a la ausencia de una orde-
nacion sistematica y completa de una metodologia que sigue implementandose
“(...) con base en protocolos, y en disposiciones legislativas aisladas y no coordina-
das”. Y no es poco decir. Conviene notar todo lo que ello comporta: ;y la seguri-
dad juridica?; ;y el principio de igualdad?; etc.

En suma, la regulacion propuesta tanto en la Ley como en el Real Decreto se
limita, en esencia, a explicitar la existencia de la mediacién, pero sin desgranar
aquellos aspectos absolutamente fundamentales para poder hacerla efectiva. Lo
expresado resulta tan deliberadamente limitado, que s6lo puede explicarse con

20 Siempre nos estamos refiriendo al ambito de los adultos.

21 Al respecto vid., RIOS MARTIN, Julidn Carlos (Dir.), La mediacién penal, penitenciaria y encuen-
tros restaurativos : experiencias de didlogo en el sistema penal para la reduccion de la violencia
y el sufrimiento humano, Universidad Pontificia Comillas, Madrid, 2016.

22 ORDENANA GEZURAGA, Ixusko, “¢Hasta cudndo vamos a seguir asi sefior/a legislador/a? o
sobre por qué ya no se puede defender la mediacidn penal en el marco juridico vigente”, en CAS-
TILLEJO MANZANARES, Raquel (Dir.), El nuevo proceso penal sin Cédigo Procesal Penal, Atelier,
Barcelona, 2018, pp. 504-508.
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base en la voluntad del legislador espafiol de no incurrir en un nuevo incum-
plimiento de las exigencias comunitarias. Unicamente en el 4nimo de cumplir
con lo comprometido, cabe interpretar la reduccion simbdlica a la nada que se
propone en relacidon a nuestro objeto de estudio, porque, como acabamos de
analizar, en conjunto, lo examinado no permite sino concluir que, la actual regu-
lacion de la mediacién penal y de la Justicia restaurativa constituye un auténtico
y deliberado despropdsito.
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I. AMODO DE INTRODUCCION Y DE JUSTIFICACION DEL TEMA?

El profesor Martin Ostos, a quién van dedicadas estas paginas, se sorprendia
en 1992 con ocasion de la reforma operada en la legislacion de menores de que
una modificacién de tanta envergadura como la atribucién al Ministerio Fiscal de
la instruccién de ese proceso, que aparecia por primera vez en la historia de nues-
tro ordenamiento procesal de forma sorpresiva y sin debate previo, fuera recibida
sin aparente preocupacion por parte de los sectores juridicos implicados?.

Esta despreocupacion y/o menor atencion dispensada a la justicia de me-
nores y a la legislacién que la regula, se ha mantenido y llega hasta nuestros

! coral.aranguena@uva.es

2 Trabajo realizado en el marco de diversos Proyectos y Grupos de Investigacion: Plan Nacional
1+D+i —Excelencia— Ministerio de Economia y Competitividad: “Garantias procesales de investigados
y acusados: necesidad de armonizacion y fortalecimiento en el dmbito de la Unién Europea” —DER
2016-78096-P—; Junta de Castilla y Ledn: “Sociedades seguras y garantias procesales: el necesario
equilibrio” —VA-135-G18—; Generalitat Valenciana “Claves de la justicia civil y penal en la sociedad
del miedo” —Prometeo 2018/2011—; Grupo de Investigacién Reconocido, Universidad de Valladolid:
“Garantias procesales y Unidn Europea”; FEDER-Junta de Andalucia, UMA18-JA175: “Derechos y
garantias de las personas vulnerables en el Estado del Bienestar”. Se corresponde con la ponencia
gue imparti sobre el tema en la Universidad de Sevilla el 19 de septiembre de 2019 en el marco del
| Congreso Internacional La Administracion de Justicia en Espafia y en América.

3 Vid. Martin Ostos, J., “La instruccidn del Ministerio Fiscal en el proceso penal de menores: punta
de lanza de la reforma procesal que viene”, en Jimeno Bulnes y Pérez Gil, Nuevos horizontes del Pro-
ceso Penal. Libro Homenaje al Profesor E. Pedraz Penalva, JM Bosch ed., Barcelona, 2016, p. 743.
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dias. Novedades tan relevantes como la Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto
de la Victima que implementa la Directiva 2012/29/UE por la que se establecen
normas minimas sobre los derechos, el apoyo y la proteccion de las victimas del
delito, no han tenido reflejo alguno en la vigente Ley Organica 5/2000, regulado-
ra de la responsabilidad penal del menor (LORPM, en adelante?).

Tampoco lo han tenido las Directivas sobre garantias procesales que se han
sucedido a partir de 2010, aprobadas en el marco del Plan del Consejo UE para
el reforzamiento de los derechos de los sospechosos y acusados en procesos
penales en la Union Europea; ni siquiera la Directiva que se dedica especifica-
mente al reforzamiento de las garantias procesales de los menores investigados
o acusados [Directiva (UE) 2016/800, de 11 de mayo], lo cual resulta inexplicable.

Soslayando la desidia de nuestro legislador, que ha dejado pasar la fecha
limite (11 de junio de 2019) para la transposicion de la norma europea sin to-
mar medida alguna, acaso en la tan complaciente como errénea idea de que la
LORPM cumplia ya con todas las garantias minimas que aquélla contemplaba,
dedicaremos estas lineas a exponer las exigencias que incorpora la Directiva y a
esbozar los cambios que en nuestra opinion seria necesario realizar.

Il. LA NECESIDAD DE REFOZAR EN LA UNION EUROPEA LOS
DERECHOS DE LOS MENORES INVESTIGADOS Y ACUSADOS EN
PROCESOS PENALES: LA DIRECTIVA (UE) 2016/800

La Directiva (UE) 2016/800 da cumplimiento para una particular categoria de
sujetos vulnerables, los menores de edad, a la medida E) —salvaguardias especia-
les para acusados o sospechosos vulnerables— del Plan de trabajo del Consejo
de la Union Europea para reforzar los derechos procesales de sospechosos o
acusados en los procesos penales®.

4 Que en esta materia parece haberse quedado varada en la reforma acometida por L.O. 8/2006
que, aunque muy relevante, no cubre en modo alguno las nuevas exigencias introducidas por la
Directiva. Véase, para un examen comparativo de ambas realidades Martin Rios, P., “La reforma
del papel de la victima en el proceso penal de menores. Especial referencia a la L.0.8/2006, de 4
de diciembre”, Revista de Ciencias Juridicas e Sociais de UNIPAR, vol. 10, n2 1, 2007, pags. 25-44
y Arangliena Fanego, C., “El Estatuto de la Victima”, Cuadernos digitales de formacién. Consejo
General del Poder Judicial, Volumen 37, 2015.

5 Resolucién del Consejo de 30 de noviembre de 2009 (DOUE C 295/01, de 4.12.2009).
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Adviértase que a diferencia del inicial Plan del Consejo de 2009 que no foca-
lizaba exclusivamente sobre los menores las acciones a realizar, la estrategia fi-
nalmente seguida ha sido dotar a esta particular categoria de sujetos vulnerables
de un tratamiento propio mediante la aprobacién de una Directiva ad hoc. Para
las restantes categorias de sujetos vulnerables se ha optado en cambio por una
norma de sof Law (Recomendacién de la Comisién sobre garantias procesales
para personas vulnerables sospechosas o acusadas en procesos penales®) que
viene a sumarse a algunas disposiciones especificas diseminadas por las restan-
tes Directivas en la materia (traduccién, informacion, asistencia letrada) con el fin
de que los Estados miembros adapten los derechos y garantias que reconocen
a la situacion de particular vulnerabilidad que ofrecen determinadas personas.
Las especiales caracteristicas de este colectivo (menores), la clara situacion de
vulnerabilidad de que adolecen y la existencia en el ambito UE de profundas
diferencias a la hora de su tratamiento por la justicia penal que se ponen de ma-
nifiesto ya desde el mismo instante de fijar la mayoria de edad penal, justifican
esta opcion del legislador europeo’.

Su finalidad, enunciada en el art. 1 y Considerando 1, es la de establecer
una serie de normas minimas comunes sobre determinados derechos de los
menores sospechosos o acusados en procesos penales o sujetos a una orden
de detencion europea, para que puedan comprender y seguir en condiciones
adecuadas el proceso penal, ejercer su derecho a un proceso equitativo, preve-
nir la reincidencia y fomentar su reinsercién social tomando en cuenta el interés
superior del menor.

Su dmbito territorial o espacial de aplicacién coincide con todo el territorio
de la Unién Europea, con excepcién de Dinamarca en atencidn a su opt-out en lo
relativo al Espacio de Libertad Seguridad y Justicia que le garantiza el Protocolo
22 al TUE, y de Irlanda que no hizo uso de su opt-in y no particip6 en su adopcion

6 Recomendacién de 27 de noviembre de 2013 (DOUE C 378, de 24 de diciembre de 2013).

7 Sobre la génesis y tramitacion de esta Directiva vid. Cras S., “The Directive on Procedural Safe-
guards for Children who Are Suspects or Accused Persons in Criminal Proceedings. Genesis and
Descriptive Comments Relating to selected Articles”, Eucrim, 2016, n2 2, pags. 109 a 120; Rap,
S.E. y Zlotnik, D., “The Right to Legal and Other Appropriate Assistance for Child Suspects and
Accused. Reflections on the Directive on Procedural Safeguards for Children Who are Suspects or
Accused Persons in Criminal Proceedings”, European Journal of Crime, Criminal Law and Criminal
Justice, 2018, n? 26, pags. 110-131.
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sin que por tanto le resulte vinculante®. Con ello se ahonda en la brecha exis-
tente en el espacio de Libertad y Justicia europeo, remarcando esa lamentable
asimetria existente en orden al respeto de un catdlogo minimo de derechos y
garantias procesales comunes.

Su dmbito de aplicacién subjetivo se circunscribe, como es evidente, a los me-
nores de edad tal y como esta se define en el texto: menores de dieciocho afios.

Precisamente uno de los principales aciertos de la Directiva ha sido la de
definir como menor de edad (a efectos de la observancia de los derechos y ga-
rantias que reconoce) al menor de dieciocho afios en el momento de comisién
del hecho punible y que queda sometido al proceso penal y/o resulta buscado
en virtud de una orden europea de detencion®, con independencia de que las
legislaciones nacionales tomen o no esa referencia de edad como base para
determinar la exigencia de responsabilidad penal y al objeto de favorecer una
mejor armonizacion de derechos (arts. 2.5y 3.1).

Y se completa con una interesante presuncion de minoria de edad que plas-
ma en el art. 3 in fine para cuando persistan dudas al respecto y un llamamiento
a los Estados miembros para que apliquen y/o mantengan todas o buena parte

8 Y sin perjuicio de que un futuro y en una etapa posterior pueda sumarse a ella. Todo ello de
conformidad con los arts.3 y 4 del Protocolo n2 21 sobre la posicidon de Reino Unido y de Irlanda
con respecto al Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia. Reino Unido siguié la misma solucion
que Irlanda si bien dada la reciente salida de la UE (Brexit) nos excusa de hacer mayor referencia.

° Fijada siempre con arreglo a unos criterios cronoldgicos y teniendo en cuenta que la edad en
que puede ser exigible responsabilidad penal no debe confundirse con la mayoria de edad penal,
por tratarse de dos conceptos juridicos diversos. Mientras que la primera determina el momento
a partir del cual un menor de edad tiene edad suficiente para ser responsable penalmente de
una infraccidn, la mayoria de edad hace referencia a aquélla a partir de la cual una persona que
ha cometido una infraccidn penal queda sujeta al Derecho Penal comun. Sobre estas dos cues-
tiones véase la STIUE (Gran Sala) de 23.01.2018, Dawid Piotrowski, C-367/16, EU:C:2018:27 y el
comentario a esta sentencia de Arangiiena Fanego “Entrega de menores reclamados en virtud de
una orden europea de detencidn y entrega. Garantias procesales”, ponencia presentada en el 3th
Annual Meeting of the Spanish Hub (Madrid, 8 de mayo de 2018), publicada en Estudios sobre
Jurisprudencia Europea. Materiales del Ill Encuentro anual del Centro espafiol del European Law
Institute, vol. I, Madrid, 2020, pp. 87-100.
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de las garantias que reconoce® a quienes habiendo cometido el hecho siendo
menores, alcancen los dieciocho afios mientras siguen sujetos al proceso penal
y hasta que cumplan veintiuno!!.

La edad de 18 afos elegida por la Directiva como franja para identificar al
sujeto beneficiado por los derechos que incorpora (al menor!?) se encuentra en
armonia con las recomendaciones efectuadas por instrumentos internacionales
-v.gr. art.1 de la Convencién de las Naciones Unidas sobre Derechos del Nifio-.
Y presenta el valor afiadido de que para su comprobacion indica como recursos
preferentes las declaraciones del propio menor, pruebas documentales y sélo de
no resultar concluyentes acudir a un reconocimiento médico®.

Su dmbito objetivo de aplicacion vuelve a coincidir con el que se recoge con
caracter general para la mayor parte de las precedentes Directivas aprobadas
por la UE en materia de garantias procesales pues se extiende a los procesos

0 Art. 2.3 y Considerandos 11 y 12. En la Propuesta de la Comisidn se trataba de una solucion
preceptiva, pero ante la fuerte oposicion de algunos Estados miembros durante las negociacio-
nes, se tornod en una prevision de aplicacién opcional para los Estados en el texto que salié del
Consejo y fue tras su paso por el Parlamento cuando recuperd su caracter preceptivo aunque
sometido a ciertas atemperaciones: la extension de las garantias una vez cumplidos los 18 tiene
el limite de los 21, puede reducirse a determinadas previsiones de la Directiva excluyéndose
en cualquier caso las que hacen referencia a los titulares de la patria potestad y se aplicaran
caso por caso atendidas las circunstancias concretas y la madurez y vulnerabilidad de la persona
concernida (vid. Al respecto Cras, S. “The Directive on the Procedural Safeguards...”, cit., p. 112).

11 Demetrio Crespo y Sanz Hermida indican que con tal solucion se dota al sistema de cierta
flexibilidad en su aplicacion, de manera que ademas puede coincidir con los distintos modelos
de justicia juvenil que puede haber en los ordenamientos internos, tanto en supuestos como
el espafiol, que tiene como limite maximo infranqueable los 18 afios de edad, como otros que
posibilitan la ampliacion de este sistema a los denominados “jovenes delincuentes”, como es,
por ejemplo, el sistema aleman (Demetrio Crespo. E. y Sanz Hermida, A., “Avances en el recono-
cimiento de los derechos de los menores sospechosos o acusados en procesos penales: la nueva
Directiva 2016/800”, Revista General de Derecho Penal, 2016, n2 26).

12 En realidad, la Directiva no utiliza el concepto de “menores” (minors) que maneja la version es-
pafiola, sino el de “nifios”. Aunque la Comisién inicialmente barajé el empleo del primer término,
finalmente se incliné por el ultimo (children) al ser también el utilizado en normas internacio-
nales, por ejemplo, la Convencién de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio (1989) y
las Directrices del Comité de Ministros del Consejo de Europa sobre justicia adaptada a los nifios
(2010).

13 Reconocimiento médico practicado de modo que se respeten estrictamente los derechos del
menor, asi como su integridad fisica y dignidad humana (Considerando 13).
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penales en sentido estricto'* y, ademas, a aquéllos de naturaleza no penal siem-
pre que prevean una via de recurso ante un o6rgano judicial penal (y limitado
a esta ultima fase), asi como a los procedimientos de ejecucion de una orden
europea de detencion y entrega (art. 2.1y 2.6).

Desde el punto de vista de su dmbito de aplicacién temporal, y en lo relativo
al dies a quo, a diferencia de las Directivas precedentes A, B, y C** que fijaban el
momento a partir del cual eran aplicables con referencia a aquél en que a una
persona se le informaba mediante notificacion oficial o de otra forma (v.gr. de-
tencién) de que es sospechosa de la comision de una infraccidn penal, aqui se ha
considerado conveniente cambiar el enfoque, al menos como punto de partida
general, en linea con lo que también hizo su coetanea Directiva (UE) 2016/800 en
lo relativo a la presuncién de inocencia®. Y adelantar su aplicacion al momento
mismo en que el menor es sospechoso o acusado, sin posponerlo a aquél en
gue se le comunica su condicion de tal. Solucidn justificada en atencidn a que
algunas de las garantias que incorpora (en particular el derecho a la proteccién
de la vida privada) para que realmente fueran efectivas era necesario aplicarlas
en un momento méas temprano del proceso en el que todavia el menor no ha
adquirido como tal la condicion de investigado o acusado. De ahi que el art. 2 se
limite a decir que se aplica "a los menores sospechosos o acusados en procesos
penales”.

14 Con alguna matizacion respecto a los seguidos por infracciones leves, puesto que la Directiva
limita su aplicacion en este caso a los supuestos en que se pueda acordar en ellos la privacién de
libertad del menor art. 2.6.b) e inciso final y Considerandos 14 y 16.

1> Terminologia con la que se conoce a las Directivas 2010/64/UE, de 20 de octubre de 2010,
relativa al derecho a interpretacién y a traduccidn en los procesos penales; Directiva 2012/13/
UE de 22 de mayo de 2012, relativa al derecho a la informacidn en los procesos penales; Direc-
tiva 2013/48/UE, de 22 de octubre de 2013, sobre el derecho a la asistencia de letrado en los
procesos penales y en los procedimientos relativos a la orden de detencion europea, y sobre el
derecho a que se informe a un tercero en el momento de la privacidn de libertad y a comunicarse
con terceros y con autoridades consulares durante la privacion de libertad. Sobre su incidencia
en la justicia de menores vid. Fernandez Molina, E., Vicente Marquez, L. y Tarancon Gomez, P,,
“Derechos procesales de los menores extranjeros: un estudio de su aplicacién practica en la
justicia penal”, Indret, n2 2, 2017.

16 Véase art. 1 de la Directiva (UE) 2016/343, de 9 de marzo de 2016, por la que se refuerzan en el
proceso penal determinados aspectos de la presuncién de inocencia y el derecho a estar presen-
te en el juicio, que adopta idéntica solucién con relacién al derecho a la presuncién de inocencia.
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No obstante, y pese a este punto de partida general, lo cierto es que dicho
momento se concreta posteriormente de manera especifica en relaciéon con dos
de los principales derechos que asisten al menor en todo proceso penal'’ (infor-
macioén y asistencia letrada) asi como en los casos de aplicacion en procedimien-
tos de entrega con base en una euroorden.

Asi en el art. 4.1 respecto del derecho a la informacién, que se hara operativo
cuando se ponga en conocimiento del menor su condicién de sospechoso o acu-
sado, con tres fases 0 momentos para hacerlo efectivo: el de comunicacion de su
condicién de sospechoso, el de inicio de actuaciones procesales y el de privacién de
libertad, variando en cada caso el tipo de derechos de que se ha de informar con la
finalidad de que sean precisamente los adecuados y relevantes para cada una de las
fases®. Se evita asi un suministro excesivo de informacion concentrado en un Unico
momento que por su volumen impida la correcta comprension por su destinatario.

Por otra parte y en lo que se refiere al derecho a la asistencia letrada (art.
6.3) indicandose —al modo en que también se hacia en la Directiva general sobre
este derecho®®- cuatro momentos distintos para que se haga efectivo a partir
del primero de ellos que tenga lugar: con caracter previo al interrogatorio poli-
cial o judicial; en el momento en el que las autoridades de investigacion u otras
competentes realicen una actividad de investigacion o de obtencién de prueba
(como ruedas de reconocimiento, careos o reconstruccion de hechos); sin demo-
ra indebida tras la privaciéon de libertad; con suficiente antelacion a la compare-
cencia ante la autoridad judicial ante la que hubieran sido citados.

7 Proceso penal en sentido amplio. Obsérvese que de conformidad con lo previsto en su art. 2
apartados 1) y 6) la Directiva se aplica no solo a los procesos penales en sentido estricto; también
en aquéllos otros de naturaleza no penal (v.gr. de tipo administrativo sancionador) siempre que
prevean una via de recurso ante un érgano judicial penal y limitado a esta Ultima fase, asi como
a los ya citados procedimientos para la ejecucién de una orden europea de detencién y entrega.

8 Lo que se acompafia de una obligacion de dejar constancia de la informacion facilitada de
acuerdo con el procedimiento que en cada legislacion nacional prevea (art. 4.2) con la finalidad
de garantizar que la informacién ha sido proporcionada realmente.

9 Art. 3.2 de la Directiva 2013/48/UE, de 22 de octubre de 2013, sobre el derecho a la asistencia
de letrado en los procesos penales y en los procedimientos relativos a la orden de detencion
europea, y sobre el derecho a que se informe a un tercero en el momento de la privacion de
libertad y a comunicarse con terceros y con autoridades consulares durante la privacién de liber-
tad. Sobre esta previsién temporal, coincidente en ambas Directivas, véase STIUE de 12 de marzo
de 2020, VW, C-659/18, EU:C:2020:201.
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Finalmente, y para el caso de las garantias que han de observarse en la ejecu-
cion de una euroorden se fija para su operatividad el momento de la detencién
en el Estado de ejecucidn (art. 2.2).

En cuanto al dies ad quem, el contenido de la norma europea se aplicara
hasta que la decision definitiva que recaiga en el proceso devenga firme, se-
gun se deriva del art. 2.1 y siguiendo la misma soluciéon que las precedentes
Directivas en materia de garantias procesales. Es cierto que en este caso hubiera
sido mas que conveniente extender la aplicacién de la Directiva a la fase de
gjecucion habida cuenta de la importancia que presenta en el proceso penal del
menor, e incluso se debatid durante las negociaciones. Sin embargo, varios Esta-
dos miembros consideraron que la referencia en el art. 82.2. b) del TFUE?® a “los
derechos de las personas en el procedimiento penal” significaba que se carecia
de competencia para adoptar legislacién aplicable a la fase de ejecucion, puesto
que el proceso penal ya habria concluido. Asi pues, la Directiva no se aplica a la
fase de ejecucion.

lll. DERECHOS QUE GARANTIZA LA DIRECTIVA

El elenco de derechos que efectla la norma europea es amplio, aunque buena
parte de ellos ya habian sido objeto de reconocimiento y desarrollo en Directivas
anteriores, si bien referidos a sospechosos o acusados “mayores”. Entre la nueva
Directiva y las precedentes media una relacion de complementariedad (que no
de subsidiariedad)?’, de modo que la nueva Directiva integra con caracter general
aquellos derechos con las debidas modulaciones en atencion, precisamente, a la

20 Recuérdese que este precepto constituye la base juridica sobre la que se adopta la Directiva
(“En la medida en que sea necesario para facilitar el reconocimiento mutuo de las sentencias
y resoluciones judiciales y la cooperacién policial y judicial en asuntos penales con dimensién
transfronteriza, el Parlamento Europeo y el Consejo podran establecer normas minimas median-
te directivas adoptadas con arreglo al procedimiento legislativo ordinario. Estas normas minimas
tendran en cuenta las diferencias entre las tradiciones y los sistemas juridicos de los Estados
miembros. Estas normas se referiran a:... b) los derechos de las personas durante el procedi-
miento penal”).

21 En este sentido Serrano Masip, M., “Garantias procesales penales especificas reconocidas a
menores sospechosos o acusado”, en Jimeno Bulnes (dir), Aproximacion legislativa versus reco-
nocimiento mutuo en el desarrollo del espacio judicial europeo: una perspectiva multidisciplinar,
Barcelona, 2016. pag. 235.
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menor edad de los sujetos titulares de los mismos, y completa el estatuto juridico
del menor infractor con otros adicionales y especificos que establece.

Veamoslos sumariamente:

— Derecho a la informacién con caracter amplio, incluyendo su facilitacion
al titular de la patria potestad (arts. 4, 5y 17). Informacién que comprende
tanto los derechos procesales de que goza el menor, proporcionada con
arreglo a las exigencias de la Directiva 2012/13/UE, como de los aspectos
generales del proceso. Y todo ello suministrado en un lenguaje sencillo y
accesible, adaptado a la edad y circunstancias del menor, que le permita
tal comprension y seguimiento.

— Derecho a la asistencia letrada y a la asistencia juridica gratuita (arts. 5, 17 y
18), si bien establece una serie de matizaciones y/o excepciones criticables
en cuanto limitan de manera sensible su inicial potencial. Me refiero a la
posibilidad de excepcionar el caracter preceptivo de la asistencia letrada si
no se considera proporcionada a las circunstancias del caso (art. 6.6) y pos-
poner el momento de prestarla si concurren circunstancias excepcionales
(art. 6.8). Y a la criticable generosidad con que se admite la renuncia del
menor a la asistencia letrada?, bastando que tal renuncia cumpla los requi-
sitos generales marcados por la Directiva 2013/48/UE, sin tener en cuenta
la vulnerabilidad intrinseca que presenta un menor de edad y que la propia
Directiva 2013/48/UE en su art. 13 exige garantizar a los Estados miembros?.

22 Obsérvese que, si bien la Directiva no prevé expresamente la posibilidad ni los requisitos de la
renuncia, la remisidon que efectta a la Directiva 2013/4/UE implicitamente la admite. Abunda en
este sentido el hecho de que la prohibicidn expresa de la renuncia que se hacia en la inicial Pro-
puesta de la Comision desaparecioé del texto finalmente aprobado. Con todo, hay quien hace una
lectura alternativa y garantista considerando que el apartado 1 del art. 6 de la Directiva de 2016
dice expresamente que “[ninguna disposicion de la presente Directiva, y en particular del presente
articulo, afectara a este derecho” [derecho a la asistencia letrada], por lo que cabe la posibilidad de
interpretar que en el caso de los menores no se admitirla la renuncia a la defensa letrada (Asi Pérez
Marin, M.A. (2016) “El reconocimiento en la Unidn Europea del derecho de defensa del menor: La
Directiva (UE) 2016/800, relativa a las garantias procesales de los menores sospechosos o acusados
en los procesos penales”, Revista internacional Cosinter de Direito, afio Il - vol. lll, Madrid, 2016).

3 Vid. sobre este punto la critica de Rap, S.E. y Zlotnik, D. “The Right to Legal and Other Appro-
priate Assistance...”, op. cit., pp. 121-122 y de Serrano Masip, M., “Garantias procesales pena-
les...”, op. cit., pags. 237-238.
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— Derecho a una evaluacion individual (art. 7), en la fase mas temprana
del proceso con la doble finalidad de que las necesidades especificas de
los menores en materia de proteccion, educacién, formacién e insercion
social sean tenidas en cuenta y de servir a las autoridades competentes
para determinar si procede adoptar alguna medida especifica en favor
del menor, evaluar la adecuacién y efectividad de las eventuales medidas
cautelares y adoptar decisiones o medidas en el proceso penal, incluida
la imposicion de la condena. En dicha evaluacién individual que se ha de
llevar a cabo por personal cualificado y con la participacién del menor, se
tendran en cuenta, en particular, la personalidad y madurez del menor, su
contexto econdmico, social y familiar, asi como cualquier vulnerabilidad
especifica que pueda tener el menor.

— Derecho a un reconocimiento médico (arts. 8 y 17 y Considerando 41)
para todo menor privado de libertad con objeto de evaluar, en particular,
su estado fisico y mental general y cuyos resultados se tendran en cuenta
al determinar la capacidad del menor para someterlo a un interrogatorio,
a otras medidas de investigacion o de obtencion de pruebas, o a cual-
quier medida adoptada o prevista contra él.

— Grabacion audiovisual de los interrogatorios policiales (art. 9) cuando ello
sea proporcionado a las circunstancias del caso; en particular de si estd o
no presente el letrado del menor y de si éste se halla privado de libertad.

— Incorporacion de garantias especificas en relacion con la privaciéon de
libertad que se considera Ultima ratio* de duracion limitada y sometida a
revisiones periodicas a intervalos razonables (arts. 10 a 12 y 17).

— Derecho a una tramitacion réapida y diligente de los asuntos (arts. 13 y
17), informada por las exigencias del proceso equitativo y por el principio
de interés superior del menor que exige la proteccion de su dignidad y

24 Vid. STJUE (Gran Sala) de 23.01.2018, Dawid Piotrowski, C-367/16, EU:C:2018:27, en la que
hace un interesante estudio de las interrelaciones de esta Directiva [de la que cita expresamente
sus arts. 1 b) y 17] con las exigencias de la Decision marco 2002/584/JAl del Consejo, de 13.06.
2002, relativa a la orden de detencién europea. Sobre esta sentencia permitaseme remitir, de
nuevo, a Arangliena Fanego, C., “Entrega de menores reclamados...”, op. cit.
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un tratamiento adecuado a su edad, madurez y nivel de comprensién, y
se completa y refuerza con el derecho a la proteccion de la vida privada
que puede condicionar la publicidad del proceso y requerir la autorregu-
lacion de los medios de comunicacion (arts. 14y 17).

— Derecho a estar acompaiado por el titular de la patria potestad (u otro
adulto adecuado?®) en las vistas en que participe, pudiendo ampliarse a
otras actuaciones procesales diversas si asi lo autoriza la autoridad com-
petente en atencién al interés superior del menor y habida cuentas de
que no perjudica el curso normal del proceso. (arts. 15y 17).

— Derecho a estar presente y participar en el propio juicio, regulado en el
art.16 de la Directiva, aunque hubiera sido conveniente recoger expresa-
mente el derecho del menor a ser escuchado, reconocido en el art. 12.2 de
la Convencion de los Derechos del Nifio, y que no debe limitarse —como
parece dar a entender el art. 16 de la Directiva— al momento del juicio. Todo
ello en atencion a la doctrina del TEDH recogida en su sentencia de 11 de
octubre de 2016 en el caso Iglesias Casarrubios y Cantalapiedra v. Espaia.

IV. CAMBIOS EXIGIDOS EN LA LEGISLACION ESPANOLA

Como ya se ha adelantado, el plazo de transposicion de la Directiva expird el
11 de junio de 2019, sin que el legislador nacional apenas haya tomado medida
alguna al respecto, en la creencia quizas de que nuestra legislacion procesal pe-
nal de menores cumple las exigencias de la norma europea.

Unicamente puede citarse como acertada medida de transposicién la re-
forma operada en el art. 50 de la Ley 23/2014, de reconocimiento mutuo de
resoluciones penales en la Union Europea (LRM) que afecta a los menores de
edad detenidos en virtud de una euroorden y que da cumplimiento a la exigencia

% Designado por el menor y aceptado como tal por la autoridad competente cuando la presencia del
titular de la patria potestad no sea posible por desconocerse su identidad o no haber sido localizado, o
no resulte conveniente por ser contraria al interés superior del menor o por comprometer seriamente
el proceso penal en atencion a las circunstancias objetivas o facticas concurrentes. En el Considerando
58 se cita como ejemplo de tales circunstancias aquellas que indiquen o hagan sospechar que pueden
destruirse o alterarse pruebas, los testigos pueden ser objeto de injerencias o el titular de la patria
potestad haya podido estar involucrado junto con el menor en la presunta actividad delictiva.
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del art. 10.1 de la Directiva de velar por que la privacién de libertad de los me-
nores sea por el menor tiempo posible. De este modo y tras indicarse en el
apartado 1) del art. 50 LRM que “La detencién de una persona afectada por una
orden europea de detencién y entrega se practicara en la forma y con los requi-
sitos y garantias previstos por la Ley de Enjuiciamiento Criminal y la legislacion
en materia de responsabilidad penal de menores” afade el apartado 2) que “En
el plazo maximo de setenta y dos horas tras su detencion, la persona detenida
sera puesta a disposicion del Juez Central de Instruccion de la Audiencia Nacio-
nal. En el caso de menores de edad, a partir de los 14 afios, el plazo se reducira
a veinticuatro horas, en el que el menor detenido sera puesto a disposicidn del
Juzgado Central de Menores de la Audiencia Nacional, conforme a la legislacién
en materia de responsabilidad penal de menores. La puesta a disposicion judicial
sera comunicada a la autoridad judicial de emisién”.

Mas alld de esta concreta reforma legislativa, nada se ha hecho. Y conside-
rar que la LORPM cumple con todas las exigencias de la Directiva se nos antoja
una interpretacion tan complaciente como errénea puesto que a nuestro juicio
existen varias previsiones en la Directiva que requieren la realizacion de modifi-
caciones en nuestra legislacion.

En primer lugar, es necesario determinar la forma en que se hara efectivo el
derecho a la informacién de los menores de edad lo que incluye tanto las per-
sonas encargadas en cada momento de hacerlo efectivo y la forma de llevarlo a
cabo. Y, asimismo, determinar la informacién que ha de facilitarse al titular de la
patria potestad (o, en su caso, otra persona que designe el menor) con la posibi-
lidad anadida de efectuarse (de ser necesario) por medio de intérprete.

Se echa en falta, asimismo, una minima regulacion del derecho del menor a
ser acompafnado por un adulto adecuado, aparte de su representante legal, pues
las alusiones genéricas de la LORPM no cumplen en modo alguno las exigencias
del art. 15 de la Directiva®.

% Coincidimos con el criterio de Jiménez Martin cuyos planteamientos seguimos en este punto
[“Garantias procesales de los menores sospechosos o acusados en el proceso penal: cuestiones
derivadas de la Directiva (UE) 2016/800, de 11 de mayo”, en Arangiiena Fanego, C. y De Hoyos
Sancho, M. (dirs), Garantias procesales de investigados y acusados. Situacion actual en el dmbito
de la Unidn Europea, Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, pags. 177-200].
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Es preciso definir claramente cdmo y cuando se realizard su evaluacion in-
dividual, asi como su correspondiente actualizacion a lo largo del proceso. Y
regular minimamente el modo de llevar a cabo la determinacion de la edad en
los casos en que haya duda.

Idéntica necesidad apreciamos en cuanto a la concrecién en cada etapa o
fase procesal del derecho del menor a ser escuchado, estableciendo cauces
reales y efectivos para ello. Como ha advertido la doctrina?, si se examina con
atencion el texto de la LORPM practicamente s6lo se contempla tal derecho
desde la perspectiva del letrado del menor (derecho de defensa), lo que no es
propiamente igual al derecho del menor a ser escuchado. Y esto genera un claro
déficit en cuanto a la posibilidad real del menor de poder intervenir y expresar
su opinion?, que debe ser subsanado.

Y, no menos importante, es necesario introducir un control periédico de ofi-
cio de las medidas cautelares que conlleven privacion de libertad®. Al igual que
seria muy conveniente introducir una prevision expresa sobre el caracter excep-
cional y subsidiario que estas medidas revisten y que, de ser imprescindible su
adopcion, sélo debe hacerse por el menor tiempo posible teniendo en cuenta
la edad y situacion individual del menor, asi como las circunstancias particulares
del caso®.

27 Vid. Jiménez Martin, J., “El derecho a la asistencia letrada del menor de edad sospechoso
o acusado: cuestiones derivadas de las Directivas europeas”, Revista de Estudios Europeos, n?
extraordinario monografico 1-2019 (Cooperacién judicial transfronteriza y garantias procesales).

28 Déficits claramente percibidos por los propios menores, como se pone de manifiesto en el
estudio de Fernandez Molina, E., Bermejo Cabezas, M.R., Baz Cores, O. “Percepciones de los jo-
venes infractores sobre la justicia de menores”, Revista Espafiola de Investigacion Criminoldgica
Articulo 10, Numero 16 (2018).

2 Puesto que el control a instancia de parte que también reclama la Directiva si esta ya cumplido
en la LORPM con el recurso de apelacion que se admite frente al auto del Juez de Menores (o
Juez Central de Menores) en el art. 41 en relacion con el art. 28.

30 Coincidimos con Pillado Gonzalez en la conveniencia de que conste esta mencion expresa en
la LORPM, pese a que esta excepcionalidad de la medida y su condicién de dltima ratio esta
recogida en la LECrim (art. 502) de aplicacion supletoria (Pillado Gonzalez, E., “Implicaciones de
la Directiva (UE) 2016/800, relativa a las garantias procesales de los menores sospechosos o acu-
sados en los procesos penales, en la Ley de responsabilidad penal del menor”, Revista General de
Derecho Europeo, n2 48, 2019, pag. 87).
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Entendemos también que hubiera sido necesario haber aprovechado la oca-
sion que brindaba la transposicién de la Directiva 2016/800 para actualizar y/o
clarificar algunos extremos poco precisos de la ley que han dado lugar a ciertas
practicas en la tramitacion de las causas frente a menores que hoy deben ser
desterradas por exigencias de esta Directiva.

Nos referimos por una parte a la posibilidad, aceptada incluso por el Tribunal
Constitucional®, de poder prescindir de la presencia del menor investigado ante
el Ministerio Fiscal durante la instruccion del expediente cuando el interés su-
perior del menor asi lo aconseje; posibilidad ésta que a partir de este momento
ni siquiera se ha de admitir con caracter residual y/o excepcional puesto que al
margen de que no se compadece con los derechos de informacién y de defensa
del menor lo impide, a nuestro juicio, la preceptiva evaluacion individual del me-
nor que impone el art. 7 de la Directiva.

Asimismo, y por otra parte, a la conveniencia de clarificar una cuestion sobre
la cual hasta la fecha sigue habiendo dudas: la viabilidad de celebrar la audiencia
en ausencia del menor. Se trata de un extremo sobre el cual ha habido posicio-
nes encontradas de la Fiscalia (que lo admite con base en la aplicacion supletoria
de la LECrim y, en consecuencia, del régimen previsto para el procedimiento
abreviado) y de algunas Audiencias (que lo rechazan, al considerar que no debe
jugar aqui la supletoriedad de la LECrim, puesto que el art. 35.1 de la LORPM
impone la presencia del menor durante la celebracion de la audiencia). Aunque
tanto la Directiva 2016/800 como la Directiva 2016/343 contemplan la posibili-
dad de juicios en ausencia, somos de la opinién de que el art.35 de la LORPM
impone con claridad la presencia del menor en la audiencia y, por tanto, dada la
cldusula de no regresién que recogen las Directivas®, no sera factible aprovechar
su transposicién para introducir en la ley la posibilidad de juicio en ausencia®.

31 Vid. STC (Pleno) 146/2012, de 5 de julio, FJ 82. Consultese Serrano Masip, M. “Garantias proce-
sales penales especificas...”, op. cit., pags. 256-258.

32 Vid. art. 23 de la Directiva (UE) 2016/800.

3 Cfr. Serrano Masip, M. “Garantias procesales penales especificas...”, op. cit., pags. 258-259,
quien en cambio admite que dependerd del legislador espafiol mantener o no vigente la contro-
versia puesto que ambas Directivas asumen la posibilidad de que el menor pueda ser declarado
penalmente responsable sin que haya estado presente en el propio juicio.
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Finalmente advertimos también de la necesaria (y todavia pendiente) incor-
poracién a la LORPM de varios extremos que hubieran debido ser incluidos ya
en 2015, cuando se implementaron las Directivas A, B, C.

Asi, y con relacidon a la Directiva 2010/64/UE, extender la asistencia de intér-
prete a los padres de los menores detenidos y acusados cuando aquellos no co-
nozcan el idioma®*, y a incluir expresamente entre los documentos esenciales que
deben ser traducidos, el acuerdo de conciliacidn con la victima y/o reparacién del
dano, asi como del programa educativo de individualizacion de la medida®.

Asimismo, y en atencidn a las exigencias de la Directiva 2012/13/UE, incluir
de manera expresa el derecho del menor a ser informado con el grado de detalle
suficiente de los hechos que se le atribuyen, de los detalles y fases del procedi-
miento y de cualquier cambio relevante en el objeto de la investigacién y de los
hechos imputados lo que, como antes ya se advirtio, pasa por la obligatoriedad
de su comparecencia en la tramitacién del expediente. La especificidad de la
informacién que se le ha de proporcionar al menor hace inviable considerar sufi-
ciente en este extremo la supletoriedad de la LECrim y de su art. 118.

Igualmente, deberia introducirse alguna previsién en relaciéon con la necesidad
de que toda esa informacién se proporcione en un lenguaje claro y sencillo, que los
menores puedan comprender®, y de la entrega al menor detenido de un documen-
to que informe de los derechos que le asisten, que pueda conservar en su poder,
y que esté redactado en un nivel de lecturabilidad adecuado® para el grado de
comprensién lectora que tiene un menor de edad, sin mucha formacién académica.

3 Vid. arts. 17.2,22.2. 35.1, 48.2, 50.2, 57.2 m), 64.3 de la Ley Orgénica 5/2000.
3 Vid. arts. 19 y 44.2.c) de la Ley Orgénica 5/2000.

3 Vid. arts. 17 y 22 de la Ley Organica 5/2000. Afiade en este punto Laro Gonzalez que esta infor-
macién debe proporcionarse por profesionales con un adecuado nivel de formacién y mediante
el empleo de técnicas psicopedagdgicas que se adeculen a las circunstancias del menor (Laro
Gonzalez, E. “Derechos y garantias del menor en el proceso penal. Armonizacidn legislativa y
necesidades procesales”, La Ley Union Europea, n2 73, septiembre 2019).

37 Rights International Spain indica que “En la elaboracién de este documento se deberia recurrir
al empleo de elementos visuales como pictogramas que puedan ayudar a su comprensién para
un menor que, incluso, puede no comprender el castellano. El legislador podria inspirarse en la
Guia de acceso a la justicia en lectura facil para las personas con discapacidad intelectual elabo-
rada por la Federacidn de Asociaciones Plena Inclusién y la Fundacidon Wolters Kluwer” [Rights
International Spain Derechos procesales de los menores acusados o sospechosos en la Unidn
Europea - Informe nacional (Espafia), 2016].
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Por ultimo, y esta vez en atencidn a las exigencias de la Directiva 2013/48/UE,
resulta conveniente no conformarse con la remision llana y simple a la LECrim.
dada su supletoriedad y hacer una mencion expresa en la LORPM a la conside-
racion del atestado y el informe del equipo técnico como documento esencial al
que ha de tener acceso el letrado para poder preparar debidamente la defensa
del caso®; e introducir®® el derecho del menor a contar con un abogado y a una
asistencia efectiva no sélo desde la incoacién del expediente, sino en las prime-
ras actuaciones ante la policia y la fiscalia, cuestién ésta que si bien se cumple
en la practica (especialmente tras las Consultas de la Fiscalia General del Estado
2/2005 y 4/2005)*, aconseja su inclusion expresa en el texto de la ley.

Todos estos cambios exigen una revisién de la LORPM. Se trata de exigencias
establecidas en la Directiva sobre las que nuestra legislacién no puede guardar
silencio. Y, no nos cansamos de repetir, la supletoriedad de la LECrim tampoco
colma de manera adecuada esas lagunas.

3 Enlos arts. 17 y 27 de la Ley Orgénica 5/2000.
3 En el art. 22 de la Ley Organica 5/2000.

40 Consulta 2/2005, de 12 de julio, sobre el discutido derecho del menor detenido a entrevistarse
reservadamente con su letrado antes de prestar declaracion en fases previas a la incoacién del
expediente y Consulta 4/2005 de 7 de diciembre, sobre determinadas cuestiones en torno al
derecho de asistencia letrada en el proceso penal de menores, que en lo que aqui interesa con-
sideraron que el término “expediente” debia ser interpretado en sentido amplio, de modo que
incluyera también las actuaciones policiales.
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PORADOS AL PROCESO. 1. Regulacion en la LOPJ. 2. Proteccion de datos en la
Administracién de Justicia segin la LOPDP 2018. Il. ORGANOS RESPONSABLES
EN EL TRATAMIENTO DE DATOS. IV. ESPECIAL REFERENCIA A LA INSTITUCION
DEL MINISTERIO FISCAL. V. TIPOS DE DATOS OBJETO DE PROTECCION Y CON-
SENTIMIENTO. VI. DATOS PERSONALES Y SENTENCIAS. VII. EJERCICIO DE LOS
DERECHOS DEL TITULAR DE LOS DATOS PERSONALES. VIII. EL REGIMEN DE
INTERCAMBIO DE INFORMACION ENTRE DISTINTOS TRIBUNALES Y DISTINTAS
ADMINISTRACIONES PUBLICAS.

. INTRODUCCION

La 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 cier-
tamente problematica como es el tratamiento y proteccion de datos personales
en la Administracion de Justicia. Actualmente se ha puesto especial énfasis en el
tratamiento de los datos de caracter personal en todos los ambitos publicos y
privados, como desarrollo del art. 18.4 CE. Es lo que se ha denominado derecho
a la autodeterminacién informativa, que se refiere al derecho que tienen los ciu-
dadanos de controlar qué quieren que los demas sepan de ellos. Pero en el seno
de la actividad jurisdiccional ha sido mas tarde cuando se toma consciencia de
la repercusién de un tratamiento de informacién inidoneo, especialmente desde

! El presente trabajo fue elaborado bajo la regulacion de la LOPJ vigente en abril de 2020. Con
posterioridad se ha promulgado la Ley Organica 7/2021, de 26 de mayo, de proteccién de da-
tos personales tratados para fines de prevencion, deteccidn, investigacion y enjuiciamiento de
infracciones penales y de ejecucién de sanciones penales, que viene a trasponer la Directiva
2016/680, de 27 de abril. Por ello, algunos preceptos sobre los que se elabora el estudio han sido
modificados.
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la incorporacion de las herramientas tecnoldgicas a la Administracion de Justicia
mediante el expediente judicial electrénico con la Ley 18/2011, de 5 de julio,
reguladora del uso de las tecnologias de la informacion y la comunicacién en la
Administracién de Justicia. Aun asi, las referencias han sido tenues.

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 expediente judicial, todo
ese material constaba basicamente en papel, lo cual dificultaba el acceso de ter-
ceros a la informaciéon y permitia controlar fisicamente dicho acceso. Con la lle-
gada del expediente judicial electrénico y la justicia sin papel, los requerimientos
para controlar la documentacion virtual determinan un cambio de paradigma en
la proteccion de datos? Ademas, los datos estaran en torno a las partes proce-
sales, bien aportandolos ellas, o bien quedando afectadas por su tratamiento,
o también por las posibilidades de acceso limitado a ellos una vez que constan
en el proceso. Por otro lado, hay que tener en cuenta que pueden ser personas
fisicas o juridicas, lo que dota de distintos niveles de proteccion a la informacion
gue obra en el proceso.

Asi pues, frente al principio de publicidad procesal como garantia, mas ca-
racteristica y especifica del proceso penal acusatorio, y general en el resto de
ordenes jurisdiccionales, se contrapone la proteccidon de la informacion personal
de aquellos que intervienen en el proceso y el acceso a ella®. Por tanto, es nece-
sario analizar la regulacion y adaptarla a las disposiciones especificas en materia
de proteccion de datos previstas en la Ley Organica 3/2018, de 6 de diciembre,
de Proteccion de Datos Personales y Garantia de los Derechos Digitales (LOPDP),
asi como el resto de normas que son de aplicacién.

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 Administracion de

2 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 informacion y la comunicacién
en la Administracidn de Justicia.

3 En relacién con la publicidad de los actos procesales, CORTES DOMINGUEZ, V. Introduccidn 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
manifestacién del principio de defensa.
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Justicia, si bien, ahora nos referiremos Unicamente al marco normativo en que
nos encontramos, con algunos problemas derivados de él, como es la identifica-
cidn del 6rgano responsable, los datos que estdn sometidos a especial protec-
cion en virtud del art. 18.4 CE, el papel del Ministerio Fiscal en el tratamiento de
datos, y también algunas cuestiones referidas al transito de informacién y datos
entre distintas Administraciones Publicas y entre los érganos judiciales.

Il. 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 en
nuestras vidas. El art. 18.4 CE reconoce que la informatica debe limitarse con el
fin de garantizar el derecho al honor, y la intimidad personal y familiar de los ciu-
dadanos y el pleno ejercicio de sus derechos. La posibilidad 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 Administracion de
Justicia no es ajena a esta circunstancia, y por lo tanto se exige un control de los
expedientes judiciales en los mismos términos que se demanda de otras entida-
des que recopilan informacion de los ciudadanos.

La Ley Orgéanica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccién de Datos (LOPD)
constituye la norma de transito en la proteccion de datos, entre la ya lejana L.O.
5/1992, de 29 de octubre, de regulacion del tratamiento automatizado de datos
de caracter personal, y la actual Ley Orgéanica 3/2018, de 6 de diciembre, de Pro-
teccion 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 referencia a la proteccidn de datos con sus excepciones en el &m-
bito de las infracciones penales, sin que se tenga en cuenta nada sobre el resto
de procesos judiciales.

Hay que tener muy presente el Reglamento 2016/679 relativo a la protec-
cidon de personas fisicas (RGPD), normativa procedente de la UE y que ha sido
aplicable directamente durante un periodo de tiempo hasta la promulgacion de
la LOPDP, y que en la actualidad convive por las continuas referencias que se
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realizan. Puesto que se habla del tratamiento de datos en la Administracién de
Justicia, constituye un eslabdn esencial toda la referencia al proceso penal, en el
cual la informacion que se genera resulta de mayor trascendencia si cabe. Por
ello, dicho tratamiento queda fuera de la LOPDP y del Reglamento 2016/679,
para quedar amparado por la Directiva 2016/680, de 27 de abril, de tratamien-
to de datos personales por parte de las autoridades competentes para fines
de prevencion, investigacion, deteccion o enjuiciamiento de infracciones pena-
les o de ejecucién de sanciones penales. Esta Directiva aln esta pendiente de
trasposicidon a nuestro ordenamiento, por lo que por ahora este ambito de la
informacidon queda bajo la regulaciéon de la norma europea. Ademas, las con-
secuencias relativas a la exclusion del ambito de la jurisdiccion penal afectan al
papel del Ministerio Fiscal en los procesos penales y el tratamiento de datos que
obran en su poder?.

A medio camino, y centrado en el &mbito de la Administracion de Justicia, el
Consejo General del Poder Judicial ha ido regulando a nivel interno disposiciones
que bien directa, o bien tangencialmente, han hecho referencia a la proteccion de
datos personales en la Administracion de Justicia. Especialmente relevante ha sido
el 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 habilitacion que se le concede en su potestad reglamentaria en virtud del
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 pu-
blicidad de determinadas actuaciones judiciales. En esa fecha todavia se hablaba
de soportes automatizados y manuales, en consonancia con la forma de llevanza
de los denominados «autos». La responsabilidad en el tratamiento de datos se
asignaba al Tribunal Supremo junto con el Ministerio de Justicia, y por ello se crea
un Gabinete de Informacion y Comunicacion en coordinacion con éste Ultimo que
sera quien facilite a terceros, especialmente medios de comunicacion, la informa-
cion que puede colmar el principio de publicidad procesal.

4 Por ello, se ha dictado la Instruccién FGE 2/2019, sobre proteccién de datos en el ambito del
Ministerio Fiscal: el responsable y el Delegado de Proteccidn de Datos, que constituye una dispo-
sicion de caracter interno para identificar algunas cuestiones a nivel institucional.

5 Ley Orgénica 16/1994, de 8 de noviembre, por la que se reforma la LOPJ.
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Conscientes de la importancia que la proteccidon de datos estaba cobrando
en el ambito europeo, y de los riesgos que conlleva la insuficiente regulacion
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 Adminis-
tracion de Justicia». Ademas, como debe mantenerse el equilibrio entre la publi-
cidad procesal, como logro histérico del proceso, y la proteccion de datos per-
sonales, en conjuncion con el derecho a la tutela judicial efectiva como valores
supremos, es preciso canalizar también el flujo de informacidon que se transmite
a la sociedad, con el fin de tomar en consideracion el derecho de informacion
de los medios de comunicacidn y otras razones de transparencia institucional.

1. Regulacion en la LOPJ

Los arts. 236 bis y siguientes nacen con vocacién de crear un marco regulato-
rio sobre el tratamiento de toda la informacién de caracter personal que obra en
el seno de los tribunales, lo cual abarca tanto datos derivados de la tramitacion
de procesos judiciales, como datos de caracter administrativo o gubernativo
propio de la gestion de la Oficina Judicial. Asi pues, se mantiene la distincion en-
tre ficheros jurisdiccionales y ficheros no jurisdiccionales que se establecia en el
Reglamento 1/2005 sobre aspectos accesorios de las actuaciones judiciales. Los
primeros se limitan a los datos que se encuentren incorporados a los procesos
de que conozcan y su finalidad esté relacionada directamente con el gjercicio de
la potestad jurisdiccional. El resto de informacion no relacionada con la activi-
dad jurisdiccional consiste en los datos de caracter personal que deriven de los
procedimientos gubernativos, y otros sobre la relacién funcionarial o laboral de
todo el personal al servicio de la oficina judicial®.

La LOPJ eleva a rango legal la existencia de ficheros jurisdiccionales y no
jurisdiccionales, en la linea de lo que habia establecido el Reglamento 1/2005,
sobre aspectos accesorios de las actuaciones judiciales. Por ahora nos referire-
mos a los primeros, ya que presentan ciertas cuestiones que los diferencian de
los segundos. La principal caracteristica reside en los contenidos y repercusiones

6 Con cardcter general, el régimen se sometia a la LOPD de 1999, puesto que se trata de una
reforma anterior a la promulgacién de la actual LOPDP de 2018, por lo cual hay que entenderlo
referido a la misma. En todo caso, se establece un conjunto de especialidades aplicables al am-
bito de los tribunales.
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de los ficheros jurisdiccionales, tanto por la incorporacién 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 sensible. 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 como queda el tratamiento de datos dentro del proceso.

En lo que a la LOPJ se refiere, hay que tener en cuenta que es de aplicacién
a datos de personas fisicas, la cuales son titulares del derecho fundamental. De
este modo puede comprobarse 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 reforma de
la LEC (arts. 283 bis a) a k)) en materia de acceso a las fuentes de prueba, que de
manera especifica van a regular cuestiones sobre el ejercicio de acciones civiles
en el ambito del derecho de la competencia, y la Ley 1/2019, de 20 de febrero,
de Secretos Empresariales.

La idea de confidencialidad y privacidad esta presente en toda la normativa
establecida en la LOPJ. El Capitulo a que nos referimos, ademas de la distincién
entre datos con fines jurisdiccionales y no jurisdiccionales, regula cuestiones
como los requisitos para la obtencion de los datos con fines jurisdiccionales, la
limitacion de acceso a los datos, la identificacién del responsable del tratamien-
to, asi como la autoridad de control, y el ejercicio de los derechos denominados
ARCO en relacion con todos los datos. Por lo tanto, se amplian los ambitos de
proteccidn de informacion dentro del proceso, incluso con incidencia directa en
los derechos procesales de las partes. Con ello pueden colmarse ciertas deficien-
cias, 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 Administracion de Justicia de potestades para limitar el acceso
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de las partes a la informacion que obra en el expediente judicial’. En realidad, se
trata de atenuar la publicidad procesal en aras de los derechos del art. 18.4 CE,
pero asegurando la tutela judicial efectiva. Ese equilibrio entre los derechos fun-
damentales en juego es el principal inconveniente en la labor judicial. El derecho
de acceso a la informacion judicial como manifestacion de la publicidad procesal
se encontraria mermado 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. Proteccion de datos en la Administracion de Justicia segin la LOPDP 2018

El elenco de normas de aplicacion para el tratamiento de datos personales en
el ambito 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 juridico al
Reglamento 2016/679 (RGPD), sin excluir completamente su aplicacion. Del art.
1 se extrae la aplicacién conjunta de ambos cuerpos normativos para garantizar
los derechos del art. 18.4 CE, y de hecho se hacen continuas remisiones al mis-
mo. 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
aplicacién las anteriores normas, ademas de la LOPJ, que, como hemos visto,
incorpora un Capitulo I bis especifico.

En su desarrollo, la LOPDP toma como punto de partida el art. 9 RGPD, se-
gun el cual, existen categorias especiales de datos personales, entre los que se
encuentra el tratamiento de datos necesarios para la «formulacion, el ejercicio
o la defensa de reclamaciones o cuando los tribunales actlen en ejercicio de

7 Elart. 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 éste 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
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 informacidn por estar
previamente sesgada.
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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 accio-
nes judiciales, sean del tipo que sean, salvo las de caracter penal que tienen un
tratamiento ain mas especifico, merecen una consideracion diferente, y, sobre
todo, estdn sometidos a requisitos de obtencidn y tratamiento distinto que los
de otros ambitos.

La continua remisién a disposiciones de diferente rango obliga a realizar in-
terpretaciones acordes en cada caso y una adaptacién especifica, lo que puede
llegar a generar cierta inseguridad juridica en torno al tratamiento de los datos
gue obran en los procesos judiciales. Asi pues, como informacion que recibe
un distinto tratamiento se encuentra aquella que afecta a la prevencién, inves-
tigacién, deteccion o enjuiciamiento de infracciones penales o de ejecucién de
sanciones penales. En este caso habrad 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 concreto lo
relativo a la necesidad de recabar el consentimiento del afectado, las potestades
de los responsables de los ficheros jurisdiccionales y no jurisdiccionales, y los de-
rechos de acceso, rectificacién, conservacion y renuncia. Para todo lo demas, es
de aplicacion la LOPDP 2018, si bien quedan algunas lagunas de dificil solucion.

lll. GRGANOS RESPONSABLES EN EL TRATAMIENTO DE DATOS

La LOPJ en el art. 236 sexies, designa como responsable de los ficheros ju-
risdiccionales al érgano jurisdiccional u oficina judicial ante el que se tramitan
los procesos. Dentro de él decidira quien tenga competencia atribuida por la
normativa vigente de acuerdo a la solicitud que se reciba del ciudadano. Pero
en Ultima instancia se considera responsable de seguridad al Letrado de la Ad-
ministracion de Justicia. Tal y como estd formulado el precepto, se entiende
que debe haber una normativa que organice el sistema de responsabilidad y

8 El art. 9.1 se refiere a la prohibicién de tratamiento de datos personales sobre origen étnico o
racial, opiniones politicas, religion, afiliacion sindical, datos genéticos, biométricos, salud, vida
sexual u orientacién sexual.
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canalice el ejercicio de los derechos de los ciudadanos dentro del 6érgano ju-
dicial. La estructura y funcionamiento del mismo nos lleva a considerar que
cualquier solicitud procedente de las partes o de terceros que ven afectados
sus datos personales, ha de efectuarse ante el letrado de la Administracién de
Justicia. Entendemos que debe ser asi porque es este funcionario el encargado
del expediente judicial electronico dentro del cual radica la informacién y los
datos que pueden considerarse protegidos®. No obstante, es conveniente que
se establezcan protocolos de informacién a los ciudadanos para hacer uso de
sus derechos en este ambito™.

Estas figuras hay que actualizarlas a las nuevas estructuras de la LOPDP 2018,
ya que ahora se incorpora la de delegado de proteccion de datos. En relacidon a
éste Ultimo, el art. 34 sefala las instituciones que tienen la obligacion de desig-
nar un delegado por parte de los responsables y encargados del tratamiento,
delegado que puede ser ajeno a la organizacién o estar dentro de la misma
bajo la idea de independencia. Pues bien, dentro del elenco de instituciones que
requieren la designacién de delegado de proteccion de datos no se encuentran
los érganos judiciales, por lo que entendemos que se mantiene la aplicacion de
la LOPJ en los mismos términos.

En este sentido, una interpretacion literal del art. 236 sexies LOPJ nos llevaria
a considerar como posible érgano responsable del tratamiento de datos de ca-
racter jurisdiccional al juez o magistrado al frente del érgano judicial, si bien se
trata de una posibilidad remota por cuanto hay argumentos que inclinan dicha
responsabilidad hacia el letrado de la Administracién de Justicia'. Ahora bien, la

° CREMADES LOPEZ DE TERUEL, F.J. y SANCHO ALONSO, A., «Proteccidon de datos y Poder Ju-
dicial», Diario La Ley, n? 9293, 2018, quienes llegan a la conclusién de que el responsable del
tratamiento y de la seguridad dentro de la oficina judicial es el Letrado de la Administracion de
Justicia.

10 Este parece ser el criterio mas o menos unanime seguido en el seno del Tribunal de Justicia
de la Unidn Europea, tal y como se establece en la Decisién del TIUE de 1 de octubre de 2019,
donde se genera el cauce para que pueda reclamar una persona fisica. Esta podra presentar
ante el Secretario del TJ una solicitud en su condicion de responsable del tratamiento de datos
personales en el marco de las funciones jurisdiccionales del TJ.

1 CREMADES LOPEZ DE TERUEL, F.J. y SANCHO ALONSO, A., «Proteccién de datos y Poder Judi-
cial», cit., para quienes dicha responsabilidad va mas alla de las solicitudes de los ciudadanos, y
engloba la aplicacién de medidas técnicas y organizativas para garantizar el correcto tratamiento
de los datos que obran en el 6rgano judicial.
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atribucion al juez o magistrado de la responsabilidad se justificaria por la identi-
ficacion del CGPJ como érgano de control (art. 236 septies LOPJ), como sefala-
mos a continuacion. Por el contrario, el letrado de la Administracion de Justicia
es un organo que se incardina en el Ministerio de Justicia, no en el CGPJ, lo que
genera confusién en el reparto de atribuciones.

En cuanto a los ficheros no jurisdiccionales, la Oficina judicial asume dicha
funcion de responsabilidad, por lo que el letrado de la Administracion de Justi-
cia, al frente de la misma, se convierte en el responsable del tratamiento. En todo
caso, también se le considera responsable de seguridad, funcion consistente en
«velar por la adopcion de medidas que impidan la alteracion, pérdida, trata-
miento o acceso no deseado a los datos de caracter personal incorporados a los
ficheros». La atribucién de esta funcién ha sido cuestionada en algunos sectores
por considerarse desproporcionada a la vista del papel que juega esta figura en
la planificacion, elaboracion, y control de las herramientas informaticas que se
emplean en el expediente judicial.

En relacidn con las autoridades de control, en el &mbito de la Administracién
de Justicia, el lugar de la Agencia Espaiola de Proteccion de Datos pasa a ser
ocupado por el CGPJ cuando afecta al tratamiento de datos con fines jurisdic-
cionales (art. 236 nonies LOPJ). Con ello se confirma el art. 55 RGPD que sefiala
que «las autoridades de control no serdn competentes para controlar las opera-
ciones de tratamiento efectuadas por los tribunales en el ejercicio de su funcién
judicial»2. Por su parte, el art. 44.3 LOPDP establece que la AEPD y el CGPJ «co-
laboraran en aras del adecuado ejercicio de las respectivas competencias que la
LOPJ les atribuye en materia de proteccién de datos personales en el ambito de
la Administracién de Justicia». Dicha colaboracién queda pendiente de materia-
lizar, pero se tendran que fijar los canales para el ejercicio de los derechos de los
particulares, y la gestién de la potestad sancionadora, asi como establecimiento
de criterios unificadores en muchos aspectos en los que también tienen partici-
pacion organismos como el Comité Técnico Estatal de la Administracién judicial

2 CREMADES LOPEZ DE TERUEL, F.J., «Proteccién de datos y Poder Judicial», cit., sefiala en re-
lacion con el Considerando 20 del RGPD que la intencidn del legislador europeo no es dejar
fuera de control todo el tratamiento en el seno de la Administracién de Justicia, sino asignar el
control a un érgano 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 influencia externa.
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electrénica®®. Este 6rgano de cooperacion actda con plena autonomia en el ejer-
cicio de sus 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 CGPJ*. No obstante, se
trata de una regulacién 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. ESPECIAL REFERENCIA A LA INSTITUCION DEL MINISTERIO
FISCAL

Aunque nos estamos refiriendo al tratamiento de datos en el ambito de la
Administracién de Justicia, no podemos dejar pasar por alto la participacion del
Ministerio Fiscal en los procesos en los que tiene potestades de intervencion. La
incidencia de las fiscalias en el tratamiento de datos esta directamente conec-
tada con la obligaciéon de emplear medios técnicos, informaticos o telematicos
en el desarrollo de su actividad. Esta obligacién se consolida en el art. 230 LOPJ
tras la reforma de 2015, por lo que a partir de entonces se toma consciencia de
la importancia de un posible tratamiento.

13 El Comité Técnico Estatal de la Administracién de justicia electrdnica se crea por Ley 18/2011,
de 5 de julio, reguladora del uso de las tecnologias de la informacién y la comunicaciéon 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.

4 En esta linea, el Plan Estratégico de la AEPD previsto para 2015-2019 hace hincapié en la necesidad
de colaboracion 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 informacién personal de diversa
indole. La publicacion de las resoluciones judiciales se efectta a través del Centro de Documentacion
Judicial (CENDOQYJ), y muestra especial preocupacion en el proceso de anonimizacion de las resoluciones.

s CREMADES LOPEZ DE TERUEL, F.J., «Proteccidn 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 preparacién y medios asignados en el sistema judicial.
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El antecedente en esta materia lo constituye la Instruccion FGE 6/2001 sobre
ficheros automatizados de datos personales gestionados por el Ministerio Fiscal,
a la que le siguen diversas disposiciones sobre la materia. Pero recientemente
se ha dictado la Instruccién 2/2019, sobre proteccién de datos en el ambito del
Ministerio Fiscal: el responsable y el Delegado de proteccién de Datos®. En la
misma se recogen soluciones a las dudas que puede suscitar la identificacion
del responsable del tratamiento cuando los datos estan en poder del Ministerio
Fiscal, siempre en el ejercicio de sus funciones y competencias.

En el ambito de la fiscalia se parte igualmente del principio de responsabi-
lidad proactiva, en el sentido de que el responsable del tratamiento debe ase-
gurar que sera licito, leal y transparente, ademéas de encargarse de mantener
los datos actualizados, durante el tiempo estrictamente necesario, y adoptando
medidas de seguridad adecuadas, entre otros principios. La propia Instruccién
1/2019 reconoce la inexistencia de una norma donde se designe expresamente
la responsabilidad del tratamiento al Ministerio Fiscal. No obstante, se identifica
como tal siguiendo los postulados del RGPD. Asi pues, lo determinante es quién
establece los fines y los medios para erigirse en responsable. En cuanto a los fi-
nes del tratamiento, es decir, por qué se realiza, el fundamento reside en el cum-
plimiento de una funcién que tiene el caracter publico. En cuanto a los medios,
o lo que es lo mismo, cdmo se realizan las actividades del tratamiento, es cierto
gue aparecen otros agentes que participan, sobre todo en cuestiones técnicas®’.
En Ultima instancia, el Ministerio Fiscal mantiene la capacidad de organizar e in-
fluir en el modo en cdémo se tratan los datos. Por lo tanto, puede afirmarse que el
responsable del tratamiento de datos en el ambito del Ministerio Fiscal es el Fis-
cal General del Estado y cada fiscalia respecto del sistema de gestion procesal®.

16 A pesar de que se trata de una norma de cardcter interno, entendemos que puede tener reper-
cusiones para el justiciable por cuanto establece posibles canales de reclamacidn y ejercicio de los
derechos reconocidos en la normativa sobre proteccién de datos. No es de esta opinién, HERNAN-
DEZ GUERRERO, F., «La Administracién Informacional del Ministerio Fiscal», Diario La Ley, 2020.

17 Principalmente el Ministerio Fiscal depende del Ministerio de Justicia o las Comunidades Au-
ténomas que son quienes dotan de recursos informaticos y disefian las diferentes plataformas
electrdnicas. También interviene el Comité Técnico Estatal de la Administracion Electrdnica.

'8 Instruccién FGE 2/2019, p. 20.
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En cuanto al régimen sancionador, el Ministerio Fiscal esta sometido al régi-
men especial previsto en el art. 77 LOPDP, por la referencia a los 6rganos cons-
titucionales o con relevancia constitucional.

Por ultimo, cabe sefalar algunas especificidades en cuanto a la figura del de-
legado de proteccion de datos. Como se ha dicho, en el &mbito de los tribunales
no existe ninguna obligacion legal de nombrar delegado de proteccion de datos,
lo que no impide su designacién. Por lo que se refiere al Ministerio Fiscal, la Ins-
truccion FGE 2/2019 entiende que solo resulta obligatorio el nombramiento para
el tratamiento de datos efectuado con fines no jurisdiccionales. No obstante,
se indica que la mayor parte de la actuacién del Ministerio Fiscal tiene lugar en
materia jurisdiccional o cuasijurisdiccional, por lo que se afirma la conveniencia
de designar un delegado de proteccion de datos. Asi se facilitan los cauces de
comunicacion y puntos de conexion entre Ministerio Fiscal y autoridad de con-
trol (art. 39.1 e) RGPD). Al respecto, la citada Instruccion establece las bases para
el nombramiento del delegado de proteccion de datos en el seno del Ministerio
Fiscal, asi como todo el régimen juridico de su actuacion. Este mismo régimen se
crea para los adjuntos del delegado de proteccion de datos'®.

V. TIPOS DE DATOS OBJETO DE PROTECCION Y
CONSENTIMIENTO

A la vista de la informacién que se incorpora al proceso, tanto los escritos
de alegacion como especialmente todo el material probatorio, podemos afirmar
que cualquier documento contiene datos de caracter personal, y otros muchos,
que pueden afectar a la intimidad de quienes aparecen como partes 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,
o terceros que circunstancialmente tengan algun tipo de intervencién en un li-
tigio. Los datos de caracter personal estan protegidos por toda la normativa
analizada, pero es habitual que dentro de toda la documentacion fisica y digital
que obra en un proceso, encontremos tanto datos personales como también

19 | a figura del adjunto se justifica por la necesidad de acercar territorialmente las funciones del
delegado a las distintas fiscalias. De ahi que su circunscripcion se limite a la comunidad auténo-
ma en la que estdn destinados.
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otros de caracter no personal. Por ello, conviene traer a colacion el Reglamento
2018/1807 del Parlamento Europeo y del Consejo relativo a un marco para la
libre circulacion de datos no personales, que puede abrir otra via al tratamiento
que se venia haciendo. En el mismo se sefiala una realidad evidente, y es que hay
datos personales y datos no personales que se encuentren en ficheros o espa-
cios separados perfectamente delimitados?. Pero si nos encontramos el caso de
un conjunto de datos compuesto por datos personales y no personales, habra
que determinar si es posible la separacion entre ambos para proceder a su trata-
miento. Si por el contrario, los datos personales y no personales de un conjunto
de datos estan «inextricablemente ligados», prevalece el RGPD, por minima que
sea la proporcién de datos personales que se contengan®.

Para identificar la informacién que se incorpora el proceso y que queda sis-
tematizada en los ficheros, tenemos que remitimos al Acuerdo de 20 de sep-
tiembre de 2006 del CGPJ de creacion de los ficheros de caracter personal de-
pendientes de los érganos judiciales que establece el contenido de los ficheros
jurisdiccionales®. Hay que entender que se trata de un acuerdo aplicable en la
actualidad, puesto que no se ha producido ninguna modificacién al respecto,
aunque con la adaptacién a la normativa vigente. Entre otras cuestiones, se se-
fialan las personas de las que se obtienen datos (Anexo I), que seran los deman-
dantes, demandado, y promotores de los procesos civiles en los que intervie-
ne el Ministerio Fiscal. También se obtienen datos de denunciante, querellante,
denunciado, querellado, perjudicado y responsable civil. En relacion con estos,
hay que considerar el Estatuto de la Victima donde existe un conjunto de per-
sonas que aparecen como victimas de delitos y que merecen tutela en cuanto
a la informacion personal. Ademas, en los ficheros se van a incluir los datos de
los profesionales de la defensa y representacion procesal de las partes, de los
testigos y peritos.

20 Los primeros se regirian por las disposiciones del RGPD 2016 y los segundos por el Reglamento
2018/1807.

2 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
circulaciéon de datos no personales en la UE.

22 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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El procedimiento de recogida de datos resulta de la incorporacion al pro-
ceso de todo tipo de documentos, grabaciones, escritos, y cualquier actuacién,
incluso aquellas diligencias de organismos o terceros requeridos por los 6rga-
nos judiciales. Se trata de un mecanismo que difiere notablemente de otras si-
tuaciones en las que se obtienen datos personales fuera de la Administracion
de Justicia. Por ello, el legislador ha sido cuidadoso a la hora de establecer los
requisitos que deben reunirse para poder realizar un tratamiento de datos per-
sonales conforme a la normativa general. Segun establece el art. 6 LOPDP y el
art. 6 RGPD, el tratamiento sera licito si media el consentimiento del titular de los
datos, consentimiento prestado para uno o varios fines especificos. Ahora bien,
en el ambito de la Administracion de Justicia, segun el art. 236 quater LOPJ, la
mera intervencion del érgano judicial exime de la necesidad de recabar el con-
sentimiento del interesado para el tratamiento de estos datos en el ejercicio de
la potestad jurisdiccional. No obstante, cabe realizar alguna precision.

La cuestion esta relacionada con el valor consentimiento del titular de los da-
tos. El art. 236 quater entiende que no es necesario el consentimiento del interesa-
do para que los tribunales procedan al tratamiento de los datos en el ejercicio de
la potestad jurisdiccional. Aqui se establece una distincion en el régimen aplicable
cuando el tratamiento tiene finalidad jurisdiccional o no jurisdiccional. En este Ulti-
mo caso, se aplica en su integridad el régimen establecido en la LOPDP y RGPD, es
decir, es necesario obtener el consentimiento bajo el presupuesto de la delimita-
cion de la finalidad. Pero si estamos en el ambito de la potestad jurisdiccional, no
es necesario recabar el consentimiento del interesado. Ademas, se refiere a datos
«facilitados por las partes» o datos «recabados a solitud del propio tribunal». La
distincién no esta exenta de matices y puede dar lugar a equivocos.

En relacidn a la posibilidad de que las partes faciliten datos personales en
un proceso, cabe sefialar que realmente estamos en presencia de un consenti-
miento tacito, lo que vendria a colmar la solicitud de consentimiento de la que
hablan las disposiciones sobre proteccion de datos. Es l6gico que quien aporta
al proceso documentos e informacion que son propios, es conocedor de las
consecuencias que conlleva. Diferente es el caso en que una de las partes facilita
informacién de la parte contraria, situacion en la que no es previsible que haya
pedido autorizacion o consentimiento?. A ello se refiere la LOPJ cuando habla

22 DELGADO MARTIN, J., «Proteccién de datos personales y prueba en el proceso», Diario La Ley,
n2 9383, 2019.
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de los datos facilitados por las partes. En realidad, es la parte la que esta exenta
de pedir el consentimiento cuanto aporta informacién de la parte contraria, o
de testigos o peritos (tales como documentos donde constan datos personales,
nombre, teléfono, domicilio, etc.), siempre que esté encaminado al ejercicio de
la actividad jurisdiccional.

Ademas, tampoco es necesario recabar el consentimiento del interesado o
titular de los datos cuando la informacién es recabada a solicitud del tribunal. El
deber de colaboracion con los érganos judiciales esta reconocido a nivel consti-
tucional, y precisamente es la via a través de la cual se obtiene gran parte de la
informacién de caracter personal que acaba en los tribunales. Un ejemplo claro
de ello son las diligencias preliminares reguladas en los arts. 256 y siguientes de
la LEC. Muchas de ellas pretenden obtener datos personales a través de los tribu-
nales, ya que de otro modo, seria imposible acceder®’. A mayor abundamiento,
la LOPJ deja a salvo la aplicacidn de las normas procesales para la validez de la
prueba. Es decir, la obtencién de medios de prueba con vulneracién de dere-
chos fundamentales es prueba ilicita y, por lo tanto, no tiene ninguna validez
en el proceso. En nuestro ambito, la vulneracion de los principios y garantias en
materia de tratamiento de datos de caracter personal, implica que el medio de
prueba obtenido debe expulsarse del proceso. De ahi la necesidad de establecer
claramente cuales son los requisitos en torno al consentimiento, y qué tipo de
datos son aportados por las partes o recabados por el 6rgano judicial.

Esta cuestidn entronca con otro problema que subyace en toda la regulacién,
y es especialmente delicada en la potestad jurisdiccional. Se trata de la delimita-
cion de los fines para los cuales se recaban los datos. Tal y como sefiala el art. 6
RGPD y art. 6 LOPDP, si se obtiene el consentimiento, debe haber una manifesta-
cion de «voluntad libre, especifica, informada e inequivoca por la que este acep-
ta, ya sea mediante una declaracion o una clara accion afirmativa, el tratamiento
de datos personales que le conciernen». Como deciamos, la exencion del deber
de solicitar consentimiento puede estar justificada precisamente en este aspec-
to, es decir, el titular no controla los fines para los que se van a emplear los datos,
sino que estos fines vienen predeterminados por la actividad jurisdiccional en

24 Tal es el caso de la peticion del historial clinico para el ejercicio de acciones de responsabilidad
médica. Salvo que medie el consentimiento del titular, la férmula coactiva de obtenerlo es a
través de las diligencias preliminares.
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la que esta inmerso. Aqui aparece el interés publico como fin que justifica el no
consentimiento, recogido en el art. 8 LOPDP. Al respecto, el tratamiento de datos
sélo puede fundarse en el interés publico o en el gjercicio de poderes publicos
conferidos al responsable en los términos del art. 6.1.e RGPD. Por lo tanto, no
cabe duda de que el gjercicio de la potestad jurisdiccional lleva aparejado un
interés publico, una funcion publica que justifica el tratamiento de datos.

VI. DATOS PERSONALES Y SENTENCIAS

Especial mencidon merece el acceso a los datos de las resoluciones judiciales,
y en concreto, de las sentencias. Partimos de la idea de que los actos procesales
que se desarrollan durante la tramitacion del proceso son de libre acceso por las
partes en virtud del principio de contradiccion y publicidad, y de que las senten-
cias pueden ser de libre acceso al publico en general, en especial las dictadas por
los érganos colegiados. Por lo tanto, habria que distinguir segin nos refiramos
a las actuaciones dentro del proceso, o a las resoluciones que tienen vocacion
de incorporarse a bases de datos. El art. 236 quinquies LOPJ esta dirigido a la
proteccién de datos en el ambito del proceso concreto, por lo que limita la in-
formacion a la que acceden las partes. Por el contrario, en materia de difusion
al publico de las sentencias, es el art. 235 bis LOPJ el que prevé la disociacién
de datos de caracter personal contenidos en sentencias y resoluciones judicia-
les, y en todo caso con respeto del derecho a la intimidad personal, asi como
la proteccion de personas especialmente vulnerables y victimas o perjudicados,
respecto de los que hay un deber de guardar el anonimato?®. Esta limitacién de
caracter general se va a complementar con lo previsto para el acceso a las partes.

En cuanto al acceso de las partes a los datos personales de los documentos
durante la tramitacion del proceso, se atribuye a los jueces y a los letrados de la
Administracién de Justicia la funcién de preservar la informacién personal que
conste en las actuaciones judiciales, y demas documentos, siempre que ello no

% Este precepto esta conectado con el art. 619 LOPJ que regula el Centro de Documentacion
Judicial, 6rgano que pertenece al CGPJ y tiene como funcién «la seleccidn, la ordenacién, el
tratamiento, la difusidn y la publicacidn de informacidn juridica legislativa, jurisprudencial y doc-
trinal». Asi pues, se encarga de llevar a cabo el proceso técnico para que las resoluciones de los
organos judiciales sean publicadas en la pagina correspondiente con las maximas garantias y
cumplimiento de las disposiciones a que nos referimos.
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impida el ejercicio del derecho a la tutela judicial. También se establece un am-
bito diferenciado de proteccion para las sentencias y resoluciones dictadas en el
proceso. A tal efecto, hay que acudir al art. 235 bis LOPJ que regula con caracter
general la imposibilidad de acceder al texto de las sentencias y resoluciones
dictadas en el proceso sin que previamente hayan sido sometidas a un proce-
dimiento de disociacién de datos de caracter personal, con el fin de proteger
el derecho a la intimidad personal. En definitiva, habré que distinguir entre el
acceso a las sentencias por las partes y terceros, y el acceso al propio expediente
judicial electrénico en el cual constan infinidad de documentos con informacion
de diverso tipo?¢. Ahora bien, asi como puede ser previsible la anonimizacion de
ciertos documentos que obran en el proceso, el limite respecto de los datos que
contienen las sentencias y que son notificadas a las partes resulta mas discutible.
Si es mas idéneo la exigencia de confidencialidad de las partes en relaciéon con
los datos que hubieran sido revelados durante el proceso?.

Actualmente, las sentencias estan sometidas a un proceso de anonimizacion,
donde se suprimen los datos que permiten identificar a los particulares que inter-
vienen 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 anonimizacién como medida de privacidad®. La anonimizacion consiste en su-
primir o enmascarar aquella informacion que permite identificar al particular. Es una
actividad que se realiza por el responsable del tratamiento, que debe velar porque
sea suficiente para garantizar la anonimidad. Pero entendemos que en el momento
en que del conjunto de otros datos periféricos pueda identificarse a la persona, la
anonimizacién pierde su eficacia. De ahi la labor del responsable del tratamiento,
que debe procurar suprimir o esconder datos que lleven a la identificacién.

%6 MAGRO SERVET, V., «Derecho de acceso a los expedientes judiciales por quien alegue un inte-
rés legitimo en obtener un documento o datos del proceso civil», Prdctica de Tribunales, n? 131,
2018, refiere la posibilidad de que la publicidad no sea el criterio general, sino el excepcional.

27 El legislador es cada vez consciente de que la informacién que se incorpora al proceso puede
afectar tanto a personas fisicas como a juridicas. Muestra de ello es la reforma de la LEC en
cuanto al acceso a las fuentes de prueba en el ambito de las acciones derivadas de dafios por
infraccion del derecho de la competencia. Pero sobre todo a partir de la Ley 1/2019, de Secretos
Empresariales, se van incorporando preceptos procesales donde se limita el principio de publi-
cidad interna del proceso, se protege la informacién mas sensible de las empresas, todo con
ponderacion del derecho de defensa.

28 https://www.aepd.es/prensa/2019-06-14.html
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Si trasladamos la cuestion a las sentencias, que en la actualidad son de acce-
so publico a través del Centro de Documentacion Judicial, hay que ver hasta qué
punto es suficiente la labor de borrado del nombre de las partes®. La difusion
a través de medios de comunicacion de procesos de relevancia mediatica, hace
que del 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 dificul-
tad 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 proteccion de los datos contenidos en las
resoluciones judiciales®.

VIl. EJERCICIO DE LOS DERECHOS DEL TITULAR DE LOS DATOS
PERSONALES

El establecimiento de los derechos de acceso rectificacion, cancelacion y opo-
sicion constituye el maco de proteccion de los particulares frente al tratamiento
ilicito de los datos personales. Si nos referimos al ambito de la Administracion
de Justicia, el art. 236 octies LOPJ sefiala un régimen juridico diferente al que se
establece en la legislacion sobre proteccién de datos. Asi pues, ante una solicitud
de dichos derechos en relacion con datos tratados con fines jurisdiccionales, hay
que aplicar las normas estrictamente procesales, sin que se puedan aplicar las
disposiciones sobre proteccion de datos. El diferente régimen se justifica por la
finalidad y utilidad de los datos que obran en un proceso, con independencia
del modo en que se incorporaron. Cada uno de los derechos reconocidos recibe
un tratamiento especifico adaptado a criterios de caracter procesal. Asi pues, el
derecho de acceso quiza sea el que se pueda concebir de manera mas amplia
en el ambito jurisdiccional. En este caso, teniendo en cuenta lo previsto en el
art. 15 RGPD, resulta poco probable que el titular de la informacién sea ajeno al
conjunto de informacion que puede recabar el responsable del tratamiento. Lo

2 La AEPD distingue la difusidn del texto completo de la sentencia (incluyendo datos indentificables
de las partes) y el tratamiento en repertorios de jurisprudencia. En este ultimo caso siembre debe rea-
lizarse la anonimizacidn. Si hay consentimiento del afectado, si es posible la difusion. No obstante, la
excepcion esta en los datos de abogados y procuradores en repertorios, sentencias del TC y del TJUE.

30 En relacion con el acceso de terceros a las resoluciones judiciales, hay que tener en cuenta
también el Protocolo de Comunicacion de la Justicia 2018, que contiene también algunas cues-
tiones que afectan a la difusidon de ciertos contenidos de las sentencias.
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mas problematico reside en la facultad de acceder a los datos objeto de trata-
miento con fines jurisdiccionales cuando la informacién es declarada secreta o
reservada. Entra en juego el principio de publicidad procesal interna y externa. La
denegacioén del acceso debe realizarse a través de resolucién judicial motivada,
ya que se trata de una limitacién de un derecho de la parte, si es ésta la que lo
solicita. En todo caso, debe constar, bien previa o simultaneamente, la declara-
cion del caracter secreto o reservado de determinadas diligencias.

En cuanto a la posibilidad de rectificacion, se trata de un derecho reconocido
en el art. 16 RGPD que permite modificar y actualizar datos inexactos. Precisa-
mente en el proceso existe una obligacién de colaboracién con los tribunales
que puede interpretarse incluso como un deber de rectificacién de los datos.
Ahora bien, no olvidemos el derecho de defensa de las partes y ciertas posibi-
lidades procesales en aras del mismo, donde los intereses que representan no
implica una declaracion exacta de la informacién. En estos casos, cualquier mo-
dificacion al respecto ha de hacerse en términos de alegacion, y bajo la auten-
ticidad de lo que se incorpora al proceso. Por ello, resulta dificilmente aplicable
cualquier normativa sobre proteccion de datos en este caso.

Sobre el derecho de cancelacion, se estara a lo previsto en la normativa pro-
cesal sobre el expediente judicial electrénico. Por ultimo, el derecho de opo-
sicibn no puede reconocerse en este caso ya que estamos en presencia de un
interés publico que prevalece sobre el mismo (art. 21 RGPD).

Cuando la solicitud de ejercicio de derechos se ejercita ante el Ministerio Fiscal,
la Instruccién 2/2019 aplica la LOPJ, por lo que, si se trata de datos derivados de
procedimientos judiciales, entonces hay que tratarlo segln la normativa procesal
correspondiente. Ademas, analégicamente, se entiende que los datos que sean
tratados en expedientes del Ministerio Fiscal o diligencia preprocesales, también
deben tratarse conforme a las disposiciones previstas en el art. 236 octies LOPJ.

VIIl. 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 da-
tos en el ambito de las Administraciones Publicas es la existencia de flujos de
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informacion entre las mismas. A ello se le afiade que la Administracion de Justicia
es una administracion con connotaciones peculiares, y sobre todo con distintas
necesidades en virtud de los derechos materiales que se tutelan. En ella puede
tener cabida cualquier tipo de informacién sensible tanto para personas fisicas
como juridicas. Debemos tener en cuenta también que es diferente hablar de la
jurisdiccion penal que hablar del resto de 6rdenes 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 sefialado, los procesos penales estan sometidos a la Directi-
va 2016/680, de 27 de abiril, 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’l. 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 comunicacién de datos a nivel interno hay que acudir al
art. 230 LOPJ y sobre todo al Reglamento 1/2005 de aspectos accesorios de las
actuaciones judiciales. En principio, los datos que tienen entrada en un érgano
jurisdiccional competente son tratados sélo por éste, y bajo su responsabilidad.
El art. 90 del Reglamento sefala que podréan ser cedidos Unicamente cuando
lo exijan las normas de cooperacién jurisdiccional, de competencia territorial,
objetiva o funcional, o de organizacién de los servicios, asi como cuando es
necesario realizar una actuacion determinada, como puede 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 cesion y transferencias al Defensor del Pueblo, Ministerio
Fiscal o Tribunal de Cuentas.

Por otro lado, el art. 92 regula los supuestos en que las Administraciones
Publicas no pertenecientes a la Administracion 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 informacion concreta, a través de resolu-
cion motivada de la Administracién que pretende los datos, y justificando el fin
para el que lo requiere.

31 En el mismo sentido se pronuncia el art. 10 LOPDP.
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Especialmente relevante ha sido la reforma de la LEC sobre acceso a las fuen-
tes de prueba (R.D-Ley 9/2017, de 26 de mayo), circunscrito al ambito del dere-
cho de la competencia. A la vista de la informacion sensible que obra en la Comi-
sion Nacional de los Mercados y la Competencia, y del principio de confidencia-
lidad, se articulan mecanismos de caracter restrictivo para obtener expedientes
administrativos para ser incorporados a un proceso civil. En cualquier caso, la
materia excede de este estudio, ya que es mucho mas frecuente y problematica,
por ejemplo, la cesion de datos entre Administracion Tributaria y Administracion
de Justicia.

114



LA TUTELA COLECTIVA EN LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA
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Catedratica de Derecho Procesal (Universidad de Girona)

Sumario: BREVE INTRODUCCION Y ADVERTENCIA PREVIA. I. UNA MIRADA IN-
TRODUCTORIA A LA TUTELA COLECTIVA. 1. Las acciones colectivas como una
necesidad de tutela concreta y origen de cuestiones discutidas. 2. Sobre termi-
nologia y conceptos. 3. Acciones colectivas en los Estados Unidos de América
(una aproximacion actualizada). II. LA TUTELA DE LOS INTERESES COLECTIVOS
Y SUPRAINDIVIDUALES EN ALGUNOS PAISES EUROPEOS Y LA ULTIMA INICIA-
TIVA COMUN EUROPEA. 1. Algunos paises europeos como ejemplo de diversas
opciones. 2. La Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo, de
11 de abril de 2018, relativa a las acciones de representacion para la proteccion
de los intereses colectivos de los consumidores.

BREVE INTRODUCCION Y ADVERTENCIA PREVIA'

Este trabajo no es una investigacién conclusiva ni concluida. Su orientacion
es ir acometiendo todo un abanico de cuestiones que podrian situar a la justicia
en una posicion que merece el sentido del verbo que le pone titulo.

Se inicié con una primera publicacion en torno al neoliberalismo, la justicia
negociada y la eficacia, destacando la gestion de la justicia como un aspecto
priorizado en un contexto de predominancia de lo econémico que obligaba a la
remisién de competencias a 6rganos no jurisdiccionales y a la desjudicializacién

! Este trabajo se publica en homenaje al Profesor José Martin Ostos, Catedratico de Derecho
Procesal de la Universidad de Sevilla.

Se ha realizado disfrutando de una Ayuda de la Fundacion Privada Serra Dominguez (Convoca-
toria 2019), asi como, en el marco del proyecto de investigacion: | + D (Referencia: DER2017-
82146-P), y siendo Miembro del Grupo de Investigacion Consolidado de la Generalidad de Cata-
lufia (referencia: 2017 SGR 618).
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de lo procesal, pasando por la revalorizacion de la decision individual, la con-
tractualizacion y privatizacion de la justicia, que conduce en muchos casos a
la renuncia al proceso como contenido de dicha decisién individual, alertando
sobre una eventual predominancia del contrato sobre la ley2

Se acometia asi una serie de derivas del proceso, que por supuesto no ter-
minan ahi. En esta segunda aproximacién se acomete una nueva deriva: la que
nos conduce inexorablemente hacia un colectivizacion del proceso, ampliando el
marco normativo en el marco europeo y mejemploemploorando notablemente
la regulacion de la Ley de Enjuiciamiento Civil y otras normas donde se incorpo-
ran acciones colectivas, dedicando atencién a la ultima iniciativa en el seno de la
EU mediante Directiva (UE) 2020/1828 del Parlamento Europeo y del Consejo de
25 de noviembre de 2020 relativa a las acciones de representacién para la pro-
teccion de los intereses colectivos de los consumidores, abre la posibilidad de las
acciones de representacion y con ellas a las de reparacion de dafos.

. UNA MIRADA INTRODUCTORA A LA TUTELA COLECTIVA

La necesidad de ofrecer respuesta a la tutela de intereses colectivos, suprai-
nidividuales o incluso individuales plurales constituye probablemente uno de los
aspectos mas debatidos del pasado y presente siglo y una muestra, entre otras,
de que la clasica diferencia entre “modelos del comonn law” y del “civil law”
ha dejado de tener, en muchas instituciones, un significado real. En efecto, las
acciones colectiva o si se prefiere la tutela colectiva preocupa en América, Asia
y Europa, habiendo obtenido, empero respuestas diversas en los tres ambitos,
representando, como no, un empefio por rebajar costes de la justica, pero mas
aun, de dar respuesta al cambio radical que supone la necesaria reconfiguracién
de la legitimacion individual en otra colectiva con los diferentes modelos de
representacion.

Como ya sefalara en otro trabajo?, se ha dicho que el fendmeno de las ac-
ciones colectivas supone una revolucién que acarrea reelaborar gran parte de

2 ARMENTA DEU, T., Derivas de la Justicia. Tutela de los derechos y solucién de controversias en
tiempos de cambio, Marcial Pons, 2021.

3 ARMENTA DEU, T., “Cosa juzgada y acciones colectivas en el ordenamiento procesal civil espa-
fiol” (2014) en AAVV, “Intereses colectivos y legitimacidn activa” (Carbonell Porras, dir. y Cabrera
Mercado, coord.), Thomson Reuters Aranzadi, pp. 163-182.
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las instituciones sobre las que se asienta la teoria general del proceso (la accion,
la legitimacion y la cosa juzgada, entre otras). Siendo asi, resulta innegable que
su incorporacion al escenario procesal conlleva cuando menos una nueva re-
flexion de la practica totalidad de la categorias fundamentales que sustentan el
derecho procesal; desde la jurisdiccién y competencia a la cosa juzgada; desde
la legitimacién a la prueba; pasando por la publicidad, la intervencion procesal,
la posicidn de jueces y abogados, y su papel. También, nos sitla ante una op-
cion de politica legislativa que configura aceptar o no las acciones colectivas, en
primer término, y a partir de ahi, en segundo, cdbmo configurarlas en aspectos
como adoptar un modelo “opt out” u otro “opt in”, o un modelo en que la previa
existencia de una accion colectiva no dependa de la peticion de los ciudadanos
sino de que asi lo entienda el juez. Y, unido a ello, si la llamada “tutela colec-
tiva" constituye un modelo que encaminado a tutelar determinados derechos
(colectivos, supraindividuales), para lo que ciertamente se precisan de urgentes
reformas legislativas, o debe abarcar, en un paso mas, la tutela de los llamados
intereses individuales plurales, como sucede en otros paises, 0 no es asi, por-
que como se lleva afirmando en Europa mucho tiempo existen otros remedios
procesales para salvaguardar tales derechos. o en un paso mas alla a obligar al
legislador a efectuar determinados cambios*.

Por no hablar, finalmente, de un tema tan frecuentemente olvidado como
relevante: los costes, costas y beneficios o perjuicios que pueda acarrear el ejer-
cicio de una accion colectiva.

4 CARBALLO PINEIRO, L., “Las acciones colectivas y su eficacia extraterritorial (Problemas de re-
cepcion y transplante de las class actions en Europa”, (De Conflictu Legum) Estudios de Derecho
Internacional Privado, n. 12, Universidade de Santiago de Compostela, 209, “passim”; AAVV (AR-
MENTA y PEREIRA, coord.), “Acciones colectivas (cuestiones actuales y perspectivas de futuro),
“passim” y, AAVV “La tutela de los derechos e intereses colectivos en la justicia del siglo XXI”,
MONTESINQS, A. (coord.), Tirant lo Blanch, 2020.
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1. Las acciones colectivas como una necesidad de tutela concreta y origen
de cuestiones discutidas

Las acciones colectivas son un espejo de diversas concepciones en torno a la
configuracion sobre el “acceso a la justicia” desde un perspectiva juridica, econé-
mica y social, que las convierte en instrumento para responder a los desafios de
la economia de masas, singularmente, desde el punto de vista de las posiciones
estructuralmente mas débiles, reequilibrandose mediante la unién de individuos
afectados®.

A) Casos como los de la Colza, del envenenamiento por fibra de asbestos
(Amianto), Crucero Costa Concordia; venta desinformada de “preferentes” en
Espafia, protesis mamaria; Dieselgate VolksWagen, perjudicados por el tren en
Extremadura, Academias de inglés, fraude filatélico y otras muchas en diferen-
tes paises son ejemplos claros, si bien conviene sefialar inmediatamente que la
mayoria, al menos en Espafia, no se han tramitado como acciones colectivas en
un sentido estricto del término, sino en diversas modalidades litisconsorciales o
incluso por la via penal.

Los afectados por respirar fibras de asbestos (agente cancerigeno usado du-
rante afios en distintos sectores industriales, como el amianto utilizado en la
construccion naval o de edificios, iniciaron multiples acciones civiles, penales y
laborales, que han ido dando sus frutos en recientes sentencias colectivas. La
Ultima condena a la empresa Uralita a indemnizar con 1,7 millones de euros a
23 empleados de una planta en Getafe (Madrid) “por no adoptar las medidas
de proteccion necesarias para preservar la salud de los trabajadores”. Ya con
anterioridad, un fallo del &mbito laboral habia condenado a Uralita a pagar 3,9
millones de dolares por la intoxicacién de los vecinos que vivian en las proximi-
dades de la fabrica. La terrible naturaleza del envenenamiento por inhalacién de
estas microfibras, que pueden provocar cancer de pulmén, pleura y laringe, a
lo largo de 40 afios, permite esperar sucesivas reclamaciones que suscitan mul-
tiples cuestiones, como el eventual efecto prejemploemploudicial, que podria

> CAPELLETI, M., “Formazioni social e interessi di gruppo davanti alla giustizia civile”, Riv.dir.proc,
1975, pp. 361-402. Y del mismo autor: “Vindicating the Public Interest Thorugh the Courts: A
Comparativit’s Contribution” Access to Justice. Emergin Issues and Perspectives (M. CAPELLETI,
B. GARTH, ed.), Vol. lll, Milano 1979, pp. 513-564.
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plantearse incluso entre diferentes jurisdicciones, si tenemos en cuenta que ya se
han producido condenas penales (2009, condena a la Unién Naval por la muerte
de 20 trabajadores y las lesiones producidas a otros 51)°.

En el caso Volkswagen, en Espaia se ha producido una reaccién extraordi-
nariamente timida de nuestros tribunales, que hasta que el juzgado de primera
instancia numero 12 de Valladolid ha obligado a Volkswagen Valladolid y Volk-
swagen Audi Espafia a abonar 5.006,5 euros a un afectado, que adquirié en 2013
un Audi modelo Q5 por valor de 50.065 euros en un concesionario de la marca
en Valladolid, por la instalacion del «software» ilegal por la que se manipulan
los datos de emisiones contaminantes de los vehiculos diésel, deduciendo el
importe de la indemnizacién, tal y como indica la sentencia, por la «infraccién de
los deberes de buena fe y la pérdida de confianza en el consumidor, bienes juri-
dicos de dificil cuantificacion, dada su naturaleza intangible». La sentencia, sobre
la que previsiblemente la compafia automovilistica recurrird ante la Audiencia
Provincial, se produce después de que se hayan sucedido cinco resoluciones en
distintas instancias judiciales de Espafia favorables a Volkswagen.

En Alemania, sin embargo, el abogado estadounidense Michael Hausfeld,
especializado en demandas colectivas de alto perfil ha obtenido para los afec-
tados estadounidenses del escandalo del trucaje de emisiones de la marca ale-
mana Volkswagen un trato mucho mas favorable que para las victimas del resto
del mundo y no ha dudado en llevar al Gobierno alemén ante los tribunales,
con acusaciones como la de no haber hecho cumplir correctamente normati-
vas europeas de emision de gases, para hacer presion sobre el proceso. Ac-
tualmente, en Europa, muchos ciudadanos, espafoles incluidos han recibido la
oferta del grupo Volkswagen por 830 millones de euros para resolver una de-
manda colectiva en Alemania que incluye a mas de 440.000 clientes que buscan
una compensacion por sus coches con motores manipulados. Sin embargo, el

& Un estudio epidemioldgico efectuado en la Universidad Pompeu i Fabra, estima que los casos
de mesotelioma (cancer de pleura, directamente relacionado) seguirdn incrementandose hasta
el afio 2016, pudiendo llegar a morir hasta 1321 personas. En Espafia, algunas autonomias como
la del Pais Vasco, propone, como han hecho Francia y Bélgica, crear un Fondo de compensacion
para una indemnizacion mas rapida y efectiva. Y en Italia, un tribunal de Turin condené en febre-
ro del presente afio a la empresa ETERNIT (el equivalente italiano de Uralita) y a su expropietario
S. SCHMIDHEIM y L. de CARTIER a 16 afios de cércel por la muerte de 2300 personas y la enfer-
medad de otras 665.
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acuerdo no se ha concretado debido a “reclamos exagerados” sobre los honora-
rios de los abogados de la Federaciéon Alemana de Asociaciones de Consumido-
res (VZBV), que esta llevando a cabo esta primera demanda colectiva en Alema-
nia en el marco del dieselgate, agrego el portavoz. La diferencia estaria en unos
50 millones de euros que reclaman en costos a los abogados y que el grupo no
ve justificados. Ante esta situacién, el consejo de administracion de la empresa
ha mantenido una reunion extraordinaria este viernes, en la que ha decidido, con
el fin de que el “colapso” en la negociacién con la VZBV no tenga un impacto ne-
gativo sobre los clientes, ofrecer un acuerdo por el mismo importe total de 830
millones de euros a los clientes al margen de los abogados de la VZBV. Volkswa-
gen indicd que esta trabajando en el desarrollo de una plataforma que, desde
principios de marzo, permitira a los clientes con derecho a indemnizacion recibir
una oferta de un pago Unico disefiado exclusivamente para su caso concreto’.

B) Desde otro punto de vista, pero asimismo enfocando como tutela del ac-
ceso a la justicia, las acciones colectivas buscan la prevencion de ilicitos, pese a
que el ambito europeo éste se encomienda a los poderes publicos, contemplan-
do la defensa del interés publico®.

Ademas, a las acciones colectivas se les atribuye un papel esencial en el con-
trol y prevencidn, tanto de actos de competencia desleal, como de actos contra
la libre competencia, llegando a hablar incluso de su incidencia en el derecho
sustantivo pese a su naturaleza eminentemente procesal (acciones de cesacion).

C) "Last but no least”, la tutela colectiva aparece como una alternativa que
reconoce derechos que no pertenecen a una persona en concreto y por ende

7 Existe una plataforma accesible en: https://rechtecheck.de/diesel/?partner=cpcrc&gclid=Cj-
0KCQiAyp7yBRCwWARIsABfQsnTDde2DJWavkawAlWMdleyByvTAQ8pUR5DeklHHL3jCaX4I7tvv)1g
aAm-bEALw_wcB. Sobre la noticia de la falta de acuerdo: https://www.elmundo.es/motor/2020
/02/14/5e468d09fc6c8369448b46c9.html

8 Al respecto, en el &mbito nacional: J.A. LOPEZ GARCIA, “La teoria del interés en la doctrina del
derecho publico europeo” en AAVV (CARBONELL, CABRERA, coord.), “intereses colectivos y legi-
timacion activa”, Thomson Reuters. Aranzadi, 2014, pp. 239-252; D.J. VERA JURADO, “La accién
pulblica en materia de medio ambiente”, op. cit., pp. 371-383 y N. PEREZ SOLA “Los intereses
colectivos en la legislacion en defensa del medio ambiente”, op. cit., pp. 385-408, J. CUESTA REVI-
LLA, “La accidn publica o popular en el ambito urbanistico”, op. cit., pp. 435-457, y A. PLANCHA-
DELL GARGALLO, “Acciones colectivas y salud”, en AAVV (ARMENTA y PEREIRA, coord.), “Acciones
colectivas (cuestiones actuales y perspectivas de futuro)”, Marcial Pons, 2018, pp. 333-355.
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encuentran dificil acomodo en un derecho procesal basado en la tutela indivi-
dual de los derechos®.

D) En esta tesitura, la cuestién es cdbmo adecuar la estructura de un proceso
bipolar, con el objeto del proceso delimitado objetiva y subjetivamente y sobre
el que se cifie el &mbito de la cosa juzgada como garantia de seguridad juridica,
a la incorporacion, no sélo de un alto nimero de reclamaciones pequeias para
cuya tutela el coste del acceso a la justicia puede resultar desproporcionado,
sino ademas, a que dichas situaciones pueden obtener cumplida respuesta me-
diante procesos especificos, como en el caso del proceso europeo de escasa
cuantia, o el creciente nUmero de “procesos tipo” “orden de litigacién de grupo”
0 “procesos modelo”; o a través de instrumentos ya consolidados, como la acu-
mulacién de acciones o procesos™.

Cémo justificar en definitiva las dificultades de adecuacion en un tipo de tu-
tela que choca precisamente en el ambito mas preciado de la tutela individual: la
seguridad juridica, el principio de audiencia y el derecho de defensa.

;Debe crearse un derecho procesal "ad hoc” o por el contrario acomodar las
categorias existentes? ;Cabe esta segunda opcidn en los temas que me corres-
ponde acometer?

En otros términos, ;como deben atemperarse las exigencias de un “proceso
debido” desde el punto de vista del acceso a la justicia, el principio de contra-
diccion y el derecho de defensa a las singularidades que requieren las acciones
colectivas en materia de cosa juzgada y ejecucién?

® M.P. SANCHEZ GONZALEZ, “Los intereses difusos bajo la 6ptica del derecho civil” en AAVV
(CARBONELL, CABRERA, coord.), “intereses colectivos y legitimacion activa”, Thomson Reuters.
Aranzadi, 2014, pp, 137-160; P. GUTIERREZ de CABIEDES, “Acciones colectivas: pretensiones y
legitimacion”, en AAVV (ARMENTA y PEREIRA, coord.), “Acciones colectivas (cuestiones actuales
y perspectivas de futuro), Marcial Pons, 2018; T. ARMENTA DEU, “La legitimacidén en las acciones
colectivas” en AAVV “La tutela de los derechos e intereses colectivos en la justicia del siglo XXI”,
MONTESINOS, A. (coord.) Tirant lo Blanch, 2020.

12 Una aproximacion en el marco espafiol en M. ORTELLS RAMOS, “Tutela colectiva y peticion co-
lectiva de tutelas individuales conexas en el proceso civil espafiol. Las normas y su aplicacién” en
AAVV (ORTELLS Y CUCARELLA, coord.) “Litigiosidad masiva y eficiencia de la justicia”, Thomson
Reuters. Aranzadi, 2019, pp. 26-80.
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:Como se justifica la quiebra de principios tan solidamente asentados como:
“solo debe comparecer en juicio quien resulte identificable”, “la demanda debe
dirigirse frente a aquél de quien pueden predicarse los efectos del proceso” o
“s6lo debe demandarse a quien esté en condiciones de arrostrar las consecuen-

cias que se deriven del proceso”?

Las respuestas en Europa resultan casi tantas como Estados la forman, a las
que se une la especifica realidad derivada de las diversas iniciativas en el orden
comunitario, conformando un mosaico complejo como veremos seguidamente.

2. Sobre terminologia y conceptos

Quiero dedicar unos instantes a lo que podriamos denominar “cuestion ter-
minoldgica”, o por mejor expresarlo, a exponer brevemente el uso que haré de

algunos términos como “intereses supraindividuales”, “intereses colectivos”, “in-
tereses difusos” o “intereses generales”.

La concepcién de "accidon de grupo” o “accién de clase”, frecuentemente
utilizada para litigios en los que se dilucidan los citados intereses, en realidad
permite visualizar claramente dos intereses opuestos: los del grupo y los del in-
dividuo, a cuya tutela prioritaria subyace frecuentemente una opcién de politica
legislativa.

El adjetivo “colectivo” se utiliza en su acepcidn genérica, comprendiendo to-
dos los supuestos en que un conflicto juridico afecta a una pluralidad de sujetos
“latu sensu”, es decir, tanto cuando un derecho o interés del que son titulares
indivisibles un pluralidad o colectividad de sujetos (intereses supraindividuales),
como cuando se trata de una pluralidad de derechos e intereses individuales,
homogéneos y que fueron lesionados por un mismo hecho o la misma actividad
antijuridica (intereses pluriindividuales).

Entre los primeros, la Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola se refiere a “intere-
ses colectivos”, cuando cabe identificar facilmente las concretas personas fisicas
cuyos derechos o intereses individuales han sido lesionados, o que forman el
colectivo que es titular indivisible del bien juridico lesionado. Mientras que se
aplica la denominacién de “intereses difusos” cuando no es posible o resulta
dificil determinarlos (art. 11 LEC).
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En las acciones colectivas donde se resuelven intereses colectivos o difusos,
cabe que el ejercicio por un grupo de tales intereses ponga fin a la controversia.
Mientras que en el caso de intereses pluriindividuales, se busca la mayor impli-
cacion, pero solo se resolvera una parte de la controversia. Por eso se dice que
el sistema "opt out” consigue que el sistema se corresponda en mayor medida
con el &mbito de la controversia real subyacente. Circunstancia que favorece los
intereses del demandado que evitara asi futuras demandas sobre los hechos en
cuestion.

A la errénea utilizacion del término “intereses colectivos y difusos”, equi-
parandolos, se une el uso de “interés colectivo” para identificar realidades bien
diversas: las que constituyen un interés general o publico o un interés simple, o
difuso; e incluso, derechos individuales pero plurales y conexos (pluriindividua-
les). Asi, en los intereses supraindividuales, cabe diferencias intereses colectivos
cuando cabe identificar a los miembros interesados e intereses difusos cuando
no es posible identificarlos. De hecho, para la defensa de los intereses supraindi-
viduales es preciso alegar un interés especifico, y de ahi, que deba diferenciarse
asimismo entre intereses supraindividuales e intereses generales.

Los intereses supraindividuales son intereses de los que son titulares los
miembros de un grupo, conjunto o categoria, mas o menos determinada de su-
jetos que se encuentran concernidos de manera concurrente pero no exclusiva.
El interés general es el que tiene el ciudadano por el mero hecho de serloy en su
perspectiva juridico-subjetiva no da lugar sino a un interés de mera legalidad. El
interés general solo legitima en aquellos supuestos de la actuacion administrati-
va en que esta expresamente reconocida la accion popular.

Del interés supraindividual emana la existencia de situaciones (protegidas
y legitimantes) atribuibles a particulares, pero cuyo ejercicio, generalmente, se
atribuye a entidades representativas, aunque no soélo.

Accion colectiva designa el acceso al proceso de pretensiones que afectan a
una colectividad de personas, asi para que se trate de una accion colectiva debe
afectar a un grupo de personas tan numeroso que acudir a la acumulacion sub-
jetiva haria el proceso impracticable. Ahora bien, las pretensiones deben soste-
nerse en hechos juridicos de los que deriva un interés o derecho comun a todos
los miembros del grupo; es esa “comunidad de intereses” lo que caracteriza a las
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acciones colectivas. Aquellos de quienes se predica el objeto de la accion no son
parte procesal sino que el demandante defiende sus intereses en ausencia, por
eso se recurre a la necesidad de representacion, concebida desde muy diversas
perspectivas, como se vera.

Sin embargo, y como se ha adelantado, se habla también de “acciones plu-
riindividuales” para referirse al fendmeno de intereses comunes que pueden ser
defendidos conjuntamente!!. De hecho, éste es precisamente uno de los fené-
menos que explican la necesidad de acudir a las acciones colectivas®.

3. Acciones colectivas en los Estados Unidos de América (una aproximacion
actualizada)

Todos los ordenamientos, incluido el comunitario y por supuesto el espafiol,
miran al modelo de los Estados Unidos de América, ya sea para inspirarse en él, ya
sea para rechazarlo. La bibliografia al respecto es ingente, de forma que resultaria
improcedente una mencion exhaustiva de la misma. Sirvan algunas referencias
cuyo valor procede fundamentalmente de su representatividad o actualidad?®.

A) Su fundamento legal: Regla 23 Federal Rules of Civil Procedure
El modelo americano derivado de la Rule 23 incide en el Ultimo punto de

vista, como un sistema subsidiario de la accién regulatoria del Estado, una de
cuyas vertientes mas discutidas es la incidencia —a juicio de algunos injerencia—

1 En contra, LOPEZ SANCHEZ, J. “Acciones con trascendencia supraindividual, acciones colectivas
y colectivizacién de acciones” en DIEZ-PICAZO GIMENEZ, |., VEGAS TORRES J., (coord.): Derecho,
Justicia y Universidad, Liber amicorum de Andrés de la Oliva Santos, op.cit., pp. 1907-1909. A favor,
SANDE MAYO M.J., Las acciones colectivas en defensa de los consumidores op. cit., pp. 60y ss.

12 Cédigo Modelo de Procesos Colectivos para lberoamérica, art. 2, Il. GIDI, A. FERRER MAC-
GREGOR, E (Coord): La tutela de los derechos difusos, colectivos e individuales homogéneos.
Hacia un cédigo modelo para Iberoamérica, Instituto lberoamericano de Derecho Procesal, Po-
rrda, México, 2003, p. 64.

13 D. R. HENSLER and others, “Class Action Dilemmas: Public Goals for Private Gain” (Rand Corp.
2004) 22-37; E. CHAMBLEE BURCH, Securities Class Actions as Pragmatic Ex Post Regulation’,
43 Georgia Law Review 63, 85 (2008). J. LOPEZ SANCHEZ, “El sistema de las class action en los
Estados Unidos de América”, Comares, Granada 2011. SILVER, CH, “Comparing class actions and
consolidations”, Review of litigation, 10, 1990, 91.WEINSTEIN, J.B. “Individual justice in Mass Tort
Litigation”, Northwestern Press, lllinois, 1995.
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de la judicatura en la labor del legislador, al que a través del reconocimiento de
acciones de clase define la existencia y configuracién de unos derechos por su
naturaleza supraindividual y social. Destaca en esta faceta de las “class actions”
una funcion socio preventiva, que mediante el reconocimiento judicial de los
derechos, permite garantizar el acceso a la justicia civil de ciertos sectores del
ordenamiento, previendo futuros comportamientos ilicitos'.

Pero también se percibe una légica de “coste-beneficio” que se aprecia en
la exigencia para que se conceda la naturaleza de "accidn colectiva” de los si-
guientes requisitos: a) la llamada "numerosity”, es decir, la impractibilidad del
ejemplo en el ejercicio de la accion mediante una acumulacién de acciones o un
litisconsorcio por el nUmero de interesados, b) la comunién de las cuestiones de
hecho y de derecho como fundamento de las pretensiones; c) que la clase sea
representada por sujetos cuya posicién sea representativa de los derechos invo-
lucrados, y d) que los representantes puedan asegurar una correcta tutela de los
intereses de la clase?”.

Un buen ejemplo lo encontramos en las injuctive class actions, mediante las
que no se protege un interés individual sino del grupo de manera que los miem-
bros no son sus titulares (medio ambiente, minorias raciales).

Otro aspecto lo constituyen las “punitive damages” o dafos punitivos que
pretenden castigar a la empresa para alcanzar un efecto preventivo de conduc-
tas semejantes para ella y cualquiera otra. Los dafios punitivos conforman asi
una regulacién implicita proveniente de un reconocimiento judicial de la accidn
colectiva correspondiente.

Los presupuestos que deben concurrir: que el legislador haya legitimado a
los ciudadanos que ejemplo ejercitan dichas acciones; que la afectacion de los
intereses protegidos sea consecucion de infringir dicha legislacién; y que la in-
demnizacion que pagara el demandado en caso de condena sea superior a los
beneficios obtenidos a partir de la infraccion.

4 John K. RABIEJ, The making of Class Action Rule 23 - What Were We Thinking?”, 24 MISS.
C.L.REV. 323, n. 10 (2005).

15 R.G. BONE, “The Puzzling Idea of Ajudictive Representation: Lessons for Aggregate Litigation
and Class Action”, George Washington Law Review, vol. 79, 2011, pp. 577 y ss.
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Las acciones de clase norteamericanas no siempre aparecen como acciones
colectivas. La accién no se entiende como la tutela de un derecho, sino como un
hacer que se seguird o no a la vista de intereses concurrentes manifestados ante el
tribunal, de manera que la accién es de las partes representativas, quienes deben
haber sido reconocidas como tales, requiriendo ademas la “certificacion de clase”.
Si esta certificacién no se alcanza, la sentencia que se dicte sélo desplegara su
efecto entre quienes se personaron en el proceso. Si se logra la certificacion, la
pretension pasa a serlo de toda la clase. De esta manera, la reclamacion individual
del propio interés convierte al particular en promotor de la actuacion del derecho
para todos los que se encuentran en idéntica situacion (private enforcement).

Asi, por ejemplo, la Security and Exchange Commision (SEC) tiene como
mandato fiscalizar que las leyes fedérales en la materia sean observadas prote-
giendo a los ahorradores e inversores. La falta de actuacion de esta agencia o su
actuacion limitada se suple con la class action.

El punto débil o al menos aquél que debe examinarse con atencion para
procurar su buen uso, son las facultades judiciales, determinantes a la hora de
reconocer la legitimacién (adecuacién de la representacion) y dictar la certifica-
cion de clase, evitando que se produzcan conflictos de intereses, pero también
que la presion ejercitada sobre los 6rganos normativos sea razonable, adecuada
y no constituya chantaje alguno.

En el ambito estadounidense, la presencia de una regulaciéon “ad hoc” no
sorprende si se atiende a la existencia de la "Equity Rule 48" denominada “Re-
presentatives of Class”, que busca en realidad tres objetivos:

a) volver efectivo el acceso a la justicia para una serie de situaciones que,
en razon de su peculiar configuracion, dificilmente recibirian tutela si hubieran
accionado individualmente;

b) la prosecucién de un intento de economia procesal para todo el sistema
procesal, evitando la dispersion del conflicto en causas particulares; y

C) intervenir sobre la configuracién de los derechos ya sea transformando
concretamente el orden sustancial en funcion de “corrective justice”, ya sea
como disuasorio de conductas plurionfensivas?®.

6 R.L. MARCUS et al. “Civil Procedure. A modern Approach”, pp. 297.
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Originalmente, se contemplaron tres tipos de acciones colectivas, con un
aspecto comun: la necesidad de acreditacion de la adecuada representacion. Se
trataba de las siguientes:

a) "true class action”, los interesados debian acreditar “joint” o “common
rights”, siendo la decision vinculante, con independencia de que conocieran o no
su ejemploemploercicio y hubieran permanecido ausentes;

b) "hybrid class actions”, agrupaba pretensiones relativas a un mismo bien,
de manera que la cosa juzgada. sélo recaia s/los dd relativos a dicho bien; y

c) “spurius clas action”, no exigia identidad de pretensiones sino de cuestio-
nes de hecho o de derecho entre las diversas pretensiones; en este caso para
que recayera la cosa juzgada. se exigia que el interesado hubiera ejercitado por
ejemplo su derecho de opt in 0 adhesién explicita al procedimiento.

B) Situacion actual: tres modalidades de acciones colectivas

Los tres tipos de acciones de clases “ordinarias” son: las Mandatory clas ac-
tions, las Injuctive class action”, y las Voluntary class action.

Para las tres deben concurrir una serie de presupuestos: 1) corresponde al
juez sefalar de que clase se trata, 2) el objeto se delimita a través de la “certifica-
tion” (acto que determina la viabilidad y que ese es el Unico medio juridico para
resolver ese problema), y 3) se debe precisar que existe un grupo caracterizado
por la identidad o similitud de las posiciones juridicas de sus miembros que ha-
cen conveniente y posible una decisidn conjunta, ofreciendo dicho tratamiento
conjunto mas ventajas que el individual.

En una breve aproximacion ilustrativa cabe sefialar de cada una lo siguiente.
a) Mandatory clas actions

Esta inspirada por la “equity”. No permite solicitar indemnizacion y la certi-
fiacion de la clase implica que todos sus miembros quedan vinculados obligato-
riamente al resultado, para evitar contradicciones y futuros procesos. Tampoco
requieren publicidad, salvo que lo exija el juez. Se comprenden diversas modali-
dades de las "mandatory class actions”.
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12) Con la primera se persigue esencialmente evitar el perjuicio derivado de
procesos por separado.

Dos variantes: impedir que se condene al demandado a realizar dos compor-
tamientos contradictorios (a hacer y a abstenerse, por ejemplo), y acreditar este
peligro al inicio y la tutela es declarativa o constitutiva, aunque si se acreditara la
conexion cabria pedir indemnizaciones

2?) La segunda modalidad se presenta cuando existen varios demandantes
con pretensiones sobre el mismo objeto (un fondo comun) susceptible de ago-
tarse y dejen al resto sin poder satisfacer sus pretensiones. Se han utilizado en el
ambito empresarial, solicitado por la propia empresa.

b) Injuctive class action

Surge cuando se trata de intereses supraindividuales, como los derechos civi-
les o el medio ambiente. Su tutela es la roteccién juridica de caracter declarativo
o inhibitorio.

El demandado ha realizado un acto que afecta de la misma manera a todos
los miembros de la clase, pero no es preciso que la lesidn producida haya causa-
do un perjuicio efectivo a todos los interesados.

¢) Voluntary class action

Es la modalidad mas controvertida por la finalidad indemnizatoria. Requiere
que las pretensiones tengan la misma causa de pedir. La admisidon dependera
de que las peticiones de las partes presenten cuestiones de hecho o de derecho
comunes.

Para controlarlo se exige la practica del “predominance analysis”, centrado
mas que en las cuestiones comunes, que también, en la calidad de las mismas
(cuestiones de prueba y medios, pretensiones y excepciones y sobre todo si pre-
domina la necesidad de una solucion comun a todos los interesados) pudiendo
emplearse los aspectos mas singulares en un proceso posterior (por ejemplo, la
determinacion de los dafios individuales).
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Es sustancial la eleccién de qué miembros del grupo oficiaran como repre-
sentantes "adequcy of representation”.

d) Derivadas de éstas ultimas y con una denominacion que procede
directamente de su objetivos se encuentran las "damage class actions” paradigma
de la tutela de consumidores

Originalmente se excluian los “mass torts” (dafios masivos), pero a partir del
caso “"agent orange” dafos producidos a los americanos en Vietnam por un her-
bicida lanzado por ellos mismos, recibié, como en el caso del amianto la nega-
tiva a certificar la clase. Finalmente se reconocié por entender insuperables las
dificultades de que un solo demandante pudiera obtener pruebas y sustentar la
demanda (una de los subapartados de la Regla 23 FR).

La certificacion comportaba que todos los miembros en igualdad de situa-
ciéon quedarian afectados, salvo los que hubieran ejecitado el “opt out”.

En este muy breve examen de la compleja realidad norteamericana en torno
a las class action, no debe faltar una mencion, también casi “a vuelo de pajaro”
sobre la reforma de la Regla 23, sobre la que se sustenta todo el entramado ju-
ridico, y alguna mencion a su mas reciente evolucion?’.

De hecho, se han producido en los afios 1996-1998, y la discusion se ha
centrado sobre si las “class actions” debian perseguir un efecto disuasorio (de-
terrence function) o indemnizatorio (compesatory function), aspecto que centro
la discusion en torno a las “no injury class actions” en las que se declaraba el
fundamento de la accion y una cantidad a pagar, pero no a los miembros de la
clase sino a fines sociales.

Los cambios han seguido, con mayor o menor relevancia, inspirados por “in-
terpretaciones correctoras” de la Corte Suprema. Actualmente existe una ultima

7 Un examen util en R. MARCUS, “Revolution v.Evolution in class action reform”, North Carolina
Law Review, March 2018, vol. 96, pp. 904-944. Este autor ha participado desde 1996 en la “Assso-
ciate Reporter of the Advisory Committee on Civil Rules”.

18 Accesibles en www.uscourts.gov
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iniciativa pendiente de aprobacién®. Y como el autor citado prevé, quizas sea
“la revolucion digital” la que de hecho provoque los cambios mas trascendenta-
les, también en este campo?’.

Il. LA TUTELA DE LOS INTERESES COLECTIVOS Y
SUPRAINDIVIDUALES EN ALGUNOS PAISES EUROPEOS Y LA
ULTIMA INICIATIVA COMUN EUROPEA

La legitimacion plural y la atribucidén de legitimacion a personas o entidades
diferentes a los titulares de la relacion juridica ha constituido el tratamiento cla-
sico, a través de fendmenos litisconsorciales o incluso atribuyendo legitimacion
activa a un érgano oficial (Ministerio Publico) que actia sometido al principio de
legalidad?.

Incluso cabe utilizar el recurso ante el mas alto tribunal como forma de con-
sideracion hacia los intereses publicos en juego, consistentes en este caso en
garantizar la igualdad en la aplicacién de las normas y la seguridad juridica,
reconociendo el valor adicional de resolver las cldusulas idénticas a las anuladas
por el ultimo tribunal de la pirdmide jurisdiccional.

Asi en la Ley espaiiola de Contrato de seguro, en virtud de la cual, declarado
nula por el TS alguna clausula de las condiciones generales de un contrato, la
administracion publica obligara a los aseguradores a modificar la clausulas idén-
ticas contenidas en su polizas.

Hasta la fecha Europa ha rechazado un régimen general para las cuestiones
procesales que abarque las cuestiones procesales mas complejemploemploas
(legitimacion, ambito objetivo de aplicacion, clase de tutela y alcance subjetivo
de los efectos y valor de cosa juzgada), acometiendo el fenémeno de forma
particularizada.

19 R.MARCUS, “Revolution...”, cit., p. 904.
20 |bidem.

2 Asi sucede en Espafia, en materia de consumidores y en otros paises como Suecia con el Ob-
nusmann.
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En esta direccion se diferencian dos situaciones: a) ejercicio de la pretension
por un legitimado que actua por los intereses individuales plurales (asociaciones,
grupo perjudicados, defensor del pueblo, MF); y b) ejercicio individualizado de
tantas pretensiones como legitimados individualmente, que se recuerdan aqui
en la medida en que ofrecen un cuadro general ilustrativo para mejor aprehen-
der el complejo entramado europeo?.

a) Cuando demande un legitimado para una tutela de pluralidad de derechos
individuales conexos, deberan preverse: una fase procesal donde se examine la
representatividad del actor; una segunda para adherirse o excluirse los titula-
res individuales, y finalmente , una tercera donde se declare la responsabilidad
genérica (sefialando o no los pardmetros para individualizar los perjudicados),
que debera seqguirse de otra declarativa con dos objetivos: que la persona que
reclama encaja los parametros sefialados en la resolucién, de un lado, y de otro,
para la cuantificacion de las indemnizaciones individuales.

b) Cuando los derechos homogéneos o conexos se gjercitan por la pluralidad
de titulares, cabe acudir a la acumulacion de procesos o al disefio de un “proceso
modelo” o “proceso tipo” cuya finalidad sera suspender todos los procesos hasta
que el modelo sea resuelto, vinculando a quienes hubieran presentado deman-
das, salvo desistimiento en las condiciones que se sefalaran posteriormente,
provocando efectos prejudiciales sobre lo resuelto con caracter relevante.

Cualquiera de estas soluciones, a las que cabria afiadir la creacién de una
“comunidad de intereses” (A ellas se adhieren los damnificados individuales con
el objeto de coordinar las reclamaciones) se prefieren en muchos paises de la UE
a las “class action” norteamericanas o brasilefas, singularmente en Alemania y
Francia, aunque no exclusivamente.

Resulta significativa en tal sentido la Consulta de la Resolucién del Bundes-
rat, de 4 de Julio de 2008, en la que dicho érgano toma posicion frente al Libro
Blanco de la Comisién Europea sobre acciones de dafios en materia de Derecho
de la competencia de la UE, afirmando expresamente: que "no cabe admitir una

22 COROMINAS BASCH, S., “Procesos colectivos y legitimacion. Un necesario salto hacia adelan-
te”, Marcial Pons, 2018, y ARMENTA DEU, T., “La legitimacidn en las acciones colectivas” en AAVV
“La tutela de los derechos e intereses colectivos en la justicia del siglo XXI”, MONTESINOS, A.
(coord.) Tirant lo Blanch, 2020.
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accion promovida por asociaciones dirigida a reclamar dafios que no excluya
una accion de grupo inspirada en el sistema “opt-out”, ya que tal cosa seria difi-
cilmente compatible con el sistema de ejercicio individual de la accidén que rige
predominantemente en Alemania y también en el resto de los Estados miembros
de la UE, a tenor del cual, cada dafio individual debe sustanciarse (alegarse) y
probarse con caracter individualizado”.

1. Algunos paises europeos como ejemplo de diversas opciones

A) En Francia, las acciones colectivas constituyen materia de reflexidn critica,
fueron objeto recientemente de la “propuesta Béteille”, de 22 de diciembre de
2010, concebida para atemperar las numerosas objeciones a principios basicos
del proceso civil que deberian excepcionarse en cuestiones como la adopcién de
un sistema de “opt-out”, que atentaria directamente contra la “liberté d'agir en
justice”, y la necesidad de recibir el consentimiento expreso de todas las parte,
segun pronunciamiento del Consejo Constitucional, matizado después en el sen-
tido de poder admitirse siempre y cuando se garantice el conocimiento y posi-
bilidad de oposicion, lo que traslada la cuestion a la publicidad y sus garantias®.

SUIZA, por citar un caso extracomunitario, rechaza la necesidad de incorporar
el modelo norteamericano de las “class action”. En una comunicacién del “Con-
seil federal” (FF 2006 6901) se sefiala que los mecanismos procesales europeos
para tutelar las acciones pluriindividuales son suficientes, sin olvidar —afiade— las
criticas que internamente recibe el propio modelo en los EEUU de Norteamérica,
asi como el uso abusivo que se ha hecho de las mismas?.

B) Procesos modelo alemanes y las reglas de litigacién inglesas (GLO)
Una segunda opcion, frente a las class action norteamericanos los “procesos

modelo” o “procesos tipo”, como el Musterverfharen aleman y otros instrumen-
tos de litigacion colectiva como la GLO.

3 Informe francés, realizado por S. AMRANI MEKKI, para la ponencia general sobre Europa “Los
recaudos para aprobar un acuerdo. La cosa juzgada, liquidacién y ejecucién de sentencia”, pre-
sentada en la | Conferencia Internacional y XXIIl Jornadas Iberoamericanas de Derecho Procesal,
objeto de publicacion en el libro “Procesos Colectivos. Class Actions”, ed de IAPL, Asociacion
Argentina de Derecho Procesal e IIDP, Buenos Aires, 2012, pp. 203-247.

% |bidem.
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Empezando por ésta Ultima, la Global Lititigation Order (GLO) consiste, muy
resumidamente, en una regla de litigacion de grupo orientada a facilitar la ad-
ministracién de demandas de este tipo, segun prevén las Reglas de proceso
civil, articuladas en un contexto de reforma civil mas amplia, a partir de un gran
debate sobre el acceso a la justicia y la litigacion con pluralidad de partes. Cada
miembro del grupo debe haberse adherido (“opt-in”) presentando una demanda
para propiciar su entrada en el registro de grupo. Antes de presentar la demanda
debe acudirse al “Servicio de informacion de accion de accion de pluralidad de
partes” (MPAIS) al objeto de conocer si hay otra accion de grupo. El tribunal solo
concedera la GLO si todas las demandas tienen idéntica base factica y no existe
otro proceso que haya o pudiera llevar mejor el caso. De hecho, los demandan-
tes estan obligados a considerar si el caso podria ser conducido mejor a través
de una "accion representativa”. Si el tribunal decide positivamente, conduce a
un proceso modelo cuya clave es la inscripcion registral del grupo. La decisién
sobre las cuestiones comunes es vinculante para todo el grupo en la medida que
decida el juez®.

El Musterverfharen fue un modelo pensado para inversores de capital al que
se recure en caso de dafios en el mercado de capitales, derivados de informacién
falsa o para reclamar el cumplimiento de obligaciones contractuales derivadas
de una oferta en relacién con el mercado de valores. Los inversores solicitan la
celebracion de un Musterverfharen que se cifie a cuestiones comunes a todos los
afectados por la informacién falsa o la oferta recibida. La decisién que recaiga les
vincula en la medida en que en el posterior proceso individual no pueden alegar
hechos nuevos o que se le impidié ejercitar su defensa en el mismo?.

Aunque se aprecia -y critica— tener un caracter fragmentario y sélo relativo
a determinado ambito objetivo de aplicacion, el fin comun es facilitar la admi-
nistracion mas efectiva de las demandas con pluralidad subjetiva, preservando
la economia procesal, asi como evitar resoluciones contradictorias, mediante

%5 Civil Procedure Rules 1998, Practice Direction 19B-Group Litigitacion (612). MULHERON, R.
“The case for an opt-out Class Action for European Member States: A Legal and Empirical Analy-
sis”, 15 Colum. J. Eur. L. (2008-2009) pp. 409 y ss. N. ANDREWS, “Multi-Party Proceedings in
England: Representative and Group Actions”, ZZPInt, n. 5, 2000, pp. 3-10.

26 ORMAZABAL SANCHEZ, G., “El dieselgate ante los tribunales alemanes y norteamericanos:
lecciones que cabe extraer respecto del tratamiento de la litigacion masiva” en Revista Indret,
numero 3, 2021.
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suspender todos los procesos pendientes con objeto procesal conexo hasta que
se resuelva el proceso elegido como modelo, y vinculando a quienes presenta-
ron las demandas, salvo desvinculacién expresa, en su caso.

No son la Unica alternativa, las diversas iniciativas a las que luego me referiré
brevemente aluden a la existencia de diversos mecanismos de tutela: la media-
cion, el titulo ejecutivo europeo para créditos no impugnados o el proceso de
escasa cuantia, todos orientados a permitir un acceso a la justicia mas simplifi-
cado, econémico y de caracter transfronterizo, a los que se unen; las érdenes
conminatorias, la cooperacion en materia de proteccion de consumidores y las
acciones de cesacion como instrumentos que facilitan el acceso a la justicia.

Con todo, y como también se reconoce que muchas de tales opciones no
fueron creadas para permitir un acceso efectivo a la justicia, cuando un gran nu-
mero de victimas sufre un perjuicio similar, la discusién esta lejos de encontrar
una respuesta unanime.

C) Tratamiento individualizado: Acciones de cesacién e inhibicién en Italia y
sistema de "Boards” finlandés

Desarrollando la Directiva 98/27/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 19 de mayo, relativa a las acciones de cesacidon en materia de proteccion
de los intereses de los consumidores, Italia prevé un mecanismo especial que
conduce a la transaccién en el caso de acciones de cesacion e inhibicién de con-
sumidores.

En sintesis, se trata asimismo de celebrar un procedimiento de conciliacién
ante determinados organismos especializados como las Camaras de comercio,
siendo a partir de entonces cuando se permite a los consumidores ausentes ejer-
cer derecho de incusidn (opt-in), negociando ante una “Camara de Conciliacién”
el acuerdo alcanzado.

Para su incoaciéon se legitima a las asociaciones de consumidores al igual
que el empresario demandado, mediante la interposicion de una demanda con-
ciliatoria, antes de la demanda o durante el proceso, incluso hasta en la fase de
ejecucion.
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El acuerdo alcanzado constara en un acta que debe someterse a homolo-
gacion ante el tribunal, quien, sin embargo, ve limitada su revisién a un control
formal del mismo, en el que se echa en falta que se extendiera a la represen-
tatividad del actor, y la equidad del acuerdo, justificada por el hecho de que la
defensa sobre el fondo de lo acordado se entiende corresponde al organismo
publico encargado de gestionar el procedimiento de conciliacion. Tampoco se
tiene en cuenta la posibilidad de la existencia de acuerdos mas beneficiosos para
unos que para otros, si bien se garantiza que en el marco del acuerdo todos los
miembros deben percibir idéntica cantidad. En el momento del reconocimiento
del acuerdo, empero, el tercero ausente que entienda que el acuerdo le perjudi-
ca podra alegar que no le alcance.

La homologacién judicial dota al acuerdo de fuerza ejecutiva. Hay que tener
en cuenta, no obstante, un punto muy importante: el art. 140 bis, seccion 142,
establece un plazo preclusivo para ejercitar el derecho de opt-in. Transcurrido
ese plazo, precluira también para todos los miembros de la clase la posibilidad
de entablar un nuevo proceso colectivo (es decir, de ejercitar una nueva accion
de clase) sobre los mismos hechos frente al mismo demandado. Solo habria una
excepcién a esta regla: los casos en que la transaccion se hubiera alcanzado an-
tes de expirar el plazo del art. 140 bis, seccion 142. En dichas hipotesis, el derecho
de los sujetos legitimados no intervinientes a la hora de ejercitar acciones de
clase para la indemnizacién del dafio quedaria a salvo.

Respecto de las pretensiones individuales de resarcimiento si bien la norma
establece su preclusidn, existen dos excepciones: a) para los sujetos que no hu-
bieran tenido oportunidad de hacer uso del derecho de opt-in (de nuevo, casos
de transacciones alcanzadas antes de que expire el plazo preclusivo del art. 140
bis, seccion 142); y b) para los sujetos que, aun habiéndose adherido al proceso
en tiempo, hubieran rechazado el acuerdo entre el demandante inicial que pro-
movid la accion de clase y el demandado. Este ultimo caso, desdice en realidad
lo prescrito en el art. 140bis, con arreglo al cual, incorporarse (opt-in) conlleva
renunciar al derecho a egjercitar acciones a titulo individual posteriormente; con
todo parece que la opinidn prevalente va en esta linea?.

27 GIUSSANI, A., “Azione collettive resrcitorie nel processo civil”, Bologna, Il Mulino, 2009 y “Il
nuovo art. 140 bis C.Cons” en Rivista di Diritto Processuale, Cedam, 2010.
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El sistema de “Boards” en Finlandia, constituye un ultimo modelo singular,
articulado en éste pais para acceder a la justicia de manera rapida y barata sin
tener que acudir a juicio que se sustenta en el hecho de que, si bien la resolucion
tiene una mero caracter de recomendacion, suele aceptarse el resultado.

La primera regulacion en materia de consumo se hizo a través de “Consumer
Complaint Board”, pero tras la reforma de 2007, en aquellos casos en que la
recomendacion del “Consumer Complaint Board” no se sigue, el “Consumer Om-
budsman” puede reclamar judicialmente a través de una accién colectiva. Algo
similar ocurre en Suecia a través del “National Board for Consumer Disputes”
(ARN), organismo publico no jurisdiccional cuyas resoluciones tienen asimismo
valor de meras recomendaciones?.

2. La Directiva (UE) 2020/1828 del Parlamento Europeo y del Consejo de
25 de noviembre de 2020 relativa a las acciones de representacion para la
proteccion de los intereses colectivos de los consumidores, y por la que se
deroga la Directiva 2009/22/CE

Con esta Directiva se abre la posibilidad de las acciones de representacion y
con ellas las de reparacién de dafios.

Hasta la fecha la normativa comunitaria ha regulado las acciones colectivas
de cesacion para la tutela judicial de los consumidores, pero no se ha encarga-
do de contemplar las relaciones entre estas acciones colectivas y las acciones
individuales de los consumidores perjudicados tendentes a la remocion de los
efectos continuados de la practica infractora, entre las que se incluye la accion de
reparacion. La Comision Europea, consciente de las dificiles relaciones entre las
acciones colectivas y las acciones individuales para la tutela judicial de los consu-
midores —no Unicamente en Espafia, sino en otros Estados de la Union Europea-,
ha elaborado la Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo
relativa a las acciones de representacién para la proteccion de los intereses co-
lectivos de los consumidores y por la que se deroga la Directiva 2009/22/CE.
Asi, tras una larga historia de rechazos a la regulacién comunitaria de la tutela

28 Informe nacional elaborado por LAURA ERVO, AAVYV, “Los recaudos para aprobar un acuerdo,
la cosa juzgada, la liquidacién y ejeucion de la sentencia en Alemania”, Buenos Aires, Rubinzal-
Culzoni, ed. 2012.
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colectiva®, en fechas relativamente recientes se ha alcanzado una "Propuesta de
Directiva” relativa a las “acciones de representaciéon”.

Entre la motivacién y los objetivos de dicha propuesta destaca la moderni-
zacion y la sustitucion de la Directiva 2009/22/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 23 de abril de 2009, relativa a las acciones de cesacion en materia
de proteccion de los intereses de los consumidores, también conocida como “la
Directiva sobre las acciones de cesacion”.

Una accidon de representacion debe ofrecer una forma eficaz y eficiente de
tutelar los intereses colectivos de los consumidores, legitimando entidades ha-
bilitadas por cada Estado para actuar con el fin de garantizar el cumplimiento de
las disposiciones pertinentes del Derecho de la Unién y superar los obstaculos
a los que se enfrentan los consumidores en el marco de acciones individuales,
como la incertidumbre acerca de sus derechos y los mecanismos procesales dis-
ponibles, y otros como la reticencia psicoldgica a emprender acciones y el saldo
negativo de los costes y los beneficios previstos de la accion individual®.

a) Sujetos legitimados para el ejercicio de las acciones de representacion y
requisitos de los mismos

Se legitima a las entidades habilitadas que deberan ser designadas por los
Estados miembros, respetando unos criterios minimos de reputacion, lo que cons-
tituye una salvaguardia solida frente a acciones inadecuadas (art. 4 Directiva).

Estas entidades habilitadas deberan cumplir unos criterios minimos de re-
putacion, que se infieren de estar debidamente establecidas, ser entidades sin
animo de lucro, y tener un interés legitimo en garantizar el cumplimiento de la
legislacion pertinente de la Unién Europea.

2 Un resumen en mi trabajo, “Acciones colectivas: Reconocimiento, cosa juzgada y ejecucion”,
Marcial Pons, 2013, apartado (“A la busqueda de un remedio comun europeo: el recurso colec-
tivo europeo”), pp. 2328.

30 GASCON INCHAUSTI, F., “éHacia un modelo europeo de tutela colectiva?” en Cuadernos de
Derecho Transnacional, octubre 2020, volumen 12, nimero 2, pp. 1290-1323.
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Podran optar a la condicion de entidad habilitada las organizaciones de con-
sumidores y los organismos publicos independientes y las entidades habilitadas
deberan ser transparentes acerca de su fuente de financiacion con el fin de per-
mitir que el 6érgano jurisdiccional o la autoridad administrativa se cerciore de
gue no existen conflictos de intereses ni riesgos de abuso en un supuesto deter-
minado medidas necesarias para evitar que los costes procesales relacionados
con las acciones de representacion constituyan obstaculos econémicos para que
las entidades habilitadas puedan ejercer de manera efectiva el derecho a solici-
tar las medidas previstas, limitar las tasas judiciales o administrativas aplicables;
concederles el acceso a la asistencia juridica gratuita cuando sea necesario; o
facilitarles la financiacion publica para tal fin (art. 20 Directiva).

Se incide especialmente en las transparencia, tanto en lo relativo a la obligacion
de informar a los consumidores sobre la accion de representacion en curso y el coste
asociado pueda repercutirse al comerciante demandado si la accion prospera.

Asi, ésta informacion se ofrecera a los consumidores perjudicados por una
infraccion dando una oportunidad razonable para ejercitar acciones de repara-
cion en el marco de las acciones de representacion interpuestas en su nombre
por las entidades habilitadas o a través de acciones individuales subsiguientes.

La transparencia no alcanza, empero, por exigir a las entidades habilitadas
que identifiquen individualmente a todos los consumidores afectados por una
infraccion.

b) Objeto de las acciones de representacion

Mediante las acciones previstas en esta Directiva, las entidades habilitadas
podran solicitar: el cese o la prohibicion —cautelar o definitiva— de una practica
gue constituya una infraccion de la ley, la confirmacion de que se ha producido
dicha infraccion; y las medidas de remocién que eliminen los efectos continua-
dos de la infraccién, incluida la reparacion —que, por ejemplo, podra consistir
en una indemnizacion, un arreglo o una reduccion del precio—, conforme a las
leyes nacionales (art. 7 Directiva). Estas acciones podran solicitarse mediante una
Unica accién de representacion acumulada de forma inicial o sobrevenida o en
otras tantas separadas, en las que por ejemplo se solicite primero la cesacién y
si procede, una orden de reparacion.
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Tratdndose de una orden de cesacion, no se requerira del mandato de los
consumidores individuales afectados, ni de que se les proporcione pruebas de
las pérdidas o perjuicios sufridos. Se trata de una accién de representacién en
todo su significado. De ahi, que la entidad habilitada sea parte en el procedi-
miento, pudiendo los particulares beneficiarse del resultado o ejercitar las accio-
nes individuales correspondientes.

Las medidas de remocién para eliminar los efectos de la infraccién continua-
da irdn precedidos de una resoluciéon definitiva que determine que una practica
constituye una infraccién de la legislacion de la Unién Europea.

Cuando solicite una orden de reparacion, la entidad habilitada facilitara in-
formacion suficiente, segun se requiera en la legislacion nacional, para apoyar la
accién, incluida una descripcién de los consumidores afectados por la accion y
las cuestiones de hecho y de derecho que deben resolverse.

Como excepcion, al amparo del art. 9 de la Directiva, con el objeto de ofrecer
a los Estados miembros flexibilidad en los casos en los que la cuantificacién del
perjuicio causado a los consumidores afectados por la accion de representacion
resulte compleja e ineficiente llevarla a cabo en el marco de dicha accion de
representacion, debido a las caracteristicas del perjuicio individual a los con-
sumidores afectados, aquéllos tendran la posibilidad de facultar a los 6rganos
jurisdiccionales o a las autoridades administrativas para decidir motivadamente
si, en lugar de una orden de reparacion, dictan una resolucion declarativa relati-
va a la responsabilidad del comerciante demandado frente a los consumidores
perjudicados por una infraccion del Derecho de la Union, en la que podréan ba-
sarse directamente las acciones de reparacién subsiguientes por parte de cada
consumidor.,

Y como excepcién a la excepcidn, las resoluciones declarativas no admisi-
bles en situaciones que no sean complejas. Esto es, no debe accederse a dicha
flexibilidad en situaciones de dafios masivos de empresa a consumidor, concre-
tamente: a) cuando los consumidores afectados por una misma prdctica son de-
terminables y han sufrido perjuicios comparables causados por la misma practica

31 GASCON INCHAUSTI, F., “éHacia un modelo europeo de tutela colectiva?” en Cuadernos de
Derecho Transnacional, octubre 2020, volumen 12, nimero 2, pp. 1290-1323.
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en relacion con un periodo de tiempo o una compra, como en el caso de los
contratos de consumo a largo plazo32. Y, b) en supuestos de “escasa cuantia”,
en los que varios consumidores han sufrido una pérdida de cuantia tan escasa
que resultaria improbable que los aquéllos reclamaran una reparacion individual
—porque los esfuerzos superarian a los beneficios individuales—, o desproporcio-
nado o impracticable distribuir la reparacién entre los mismos®.

c) Relaciones entre las acciones de representacién de las entidades habilita-
das y las eventuales acciones de reparacién de los consumidores afectados

En algunos supuestos sera admisible el ejercicio posterior de acciones indi-
viduales de reparacion interpuestas por el consumidor, después del gjercicio de
la accién de representacion por parte de las entidades habilitadas. Este aspecto,
que ha supuesto un frente conflictivo constante en Espafia®, se acomete en la
Propuesta de Directiva desde tres perspectivas:

1°) Informar a los consumidores afectados del resultado estimatorio de las
acciones de representacién y de como se pueden beneficiar del mismo

La informacién de resultado estimatorio y de cémo pueden beneficiarse es
crucial para su éxito.

32 |a premura obliga en tal caso a no precisar del mandato del consumidor y a que la reparacion
obtenida se destine a los consumidores afectado.

3 Tampoco se exige el mandato de los consumidores individuales afectados para el ejercicio
de la accidn. Sin embargo, como en estos supuestos el comerciante que ha cometido la infrac-
cion debe indemnizar por los perjuicios causados, los fondos recibidos como reparacion a través
de acciones de representacion deberan destinarse a un objetivo publico pertinente que esté
al servicio de los intereses colectivos de los consumidores, como, por ejemplo, a un fondo de
asistencia juridica gratuita para los consumidores, a camparias de sensibilizacion o a asociaciones
de consumidores.

34 C. SENES MOTILLA, “Vinculacién de procesos por acciones colectivas e individuales de los
consumidores en materia de condiciones generales de la contratacién” en AAVV (ARMENTA y
PEREIRA, coord.), “Acciones colectivas (cuestiones actuales y perspectivas de futuro)”, Marcial
Pons, 2018, pp. 199-221. L. MORENO GARCIA, “Acciones ejercitables y acumulacién de acciones
en materia de cladusulas abusivas”, ibidem, pp. 355-371; J.LOPEZ, “Consideraciones sobre la efica-
cia prejudicial de una accidn colectiva” en AAVV “La tutela de los derechos e intereses colectivos
en la justicia del siglo XX1”, MONTESINQS, A. (coord.), Tirant lo Blanch, 2020.
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Asi, cuando la accién de representacién sea estimada, el érgano jurisdic-
cional o la autoridad administrativa exigira al comerciante que ha cometido la
infraccion que informe adecuadamente a los consumidores afectados de las re-
soluciones definitivas que contemplen las medidas acordadas, de las érdenes de
cesacion definitivas; de las resoluciones definitivas sobre medidas que eliminen
los efectos continuados de las infracciones, incluidas las érdenes de reparacion
definitivas; y, en su caso, de las resoluciones declarativas relativas a la responsa-
bilidad del comerciante frente a los consumidores, asi como de las resoluciones
definitivas que aprueben los acuerdos colectivos disponibles mediante los me-
dios adecuados a las circunstancias del caso y dentro de los plazos especificados
(art. 13 Directiva).

Esta informacion podra facilitarse, por ejemplo, en el sitio web del comer-
ciante, en las redes sociales, en los mercados en linea o en periddicos populares,
incluidos los distribuidos exclusivamente por medios de comunicacion electro-
nicos.

Sies posible y procedente, se debera informar a los consumidores individual-
mente a través de una notificacion personal, mediante el envio de comunicacio-
nes electronicas o cartas impresas.

Esta informacion debera incluir, en lenguaje inteligible, una explicacion del
objeto de la accion de representacion, sus consecuencias legales vy, si procede,
las acciones que podran ejercitar posteriormente los consumidores afectados,
especialmente para obtener una reparacién.

Como sefiala Martin Pastor, se echa en falta que se informe también a los
consumidores, antes, cuando el proceso esta en curso, para que puedan inter-
venirs®,

2°) Los efectos probatorios de las resoluciones definitivas dictadas en el pro-
ceso de representacion, por las que se establece la infraccion del Derecho de la
Unidn, sobre los procesos individuales de reparacién subsiguientes

35 J. MARTIN PASTOR, “La tutela de los intereses colectivos..”, cit., en AAVV (ARMENTA y PEREIRA,
coord.), “Acciones colectivas (cuestiones actuales y perspectivas de futuro)”, Marcial Pons, 2018,
p. 118.
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Las resoluciones definitivas de un 6rgano jurisdiccional o de una autoridad
que determinen que un comerciante ha infringido la ley constituiran, dentro del
mismo Estado miembro, una prueba irrefutable en las acciones de reparacion, y,
para los casos presentados en otro Estado miembro, una presuncion refutable
de que se ha producido la infraccién (art. 15 Directiva).

A tal efecto el citado art. 15 contempla los siguientes efectos:

a) La constatacion de una infraccion establecida en una resolucion definitiva,
incluida una orden de cesacién definitiva, no debiendo ser objeto de un nuevo
litigio en las acciones legales subsiguientes relacionadas con la misma infraccion
cometida por el mismo comerciante, lo que respecta a la naturaleza de la infrac-
cion y su alcance material, personal, temporal y territorial, seguin se determine
en esa resolucion definitiva.

De esta forma, la resolucion definitiva de una autoridad administrativa o de
un 6rgano jurisdiccional —incluida la orden de cesacién definitiva— que deter-
mine que un comerciante ha infringido la ley y cometido una infraccion que
perjudica los intereses colectivos de los consumidores, constituird una prueba
irrefutable sobre la existencia de tal infraccion a los efectos de cualquier otra
accién subsiguiente para solicitar una reparaciéon por la misma infraccion ante
los 6rganos jurisdiccionales nacionales.

b) Por idénticos motivos de eficacia en casos transfronterizos, la resolucién
debera constituir una “presuncién iuris tantum” de que se ha producido la in-
fraccioén; y

¢) La resolucion definitiva que declara la responsabilidad del comerciante, en
casos debidamente justificados en que las caracteristicas del perjuicio dificultan
la cuantificacién de la reparacion individual, se establecera de manera irrefutable
la responsabilidad a efectos de cualquier accidon que solicite una reparacion con-
tra el mismo comerciante por esa infraccién ante sus 6rganos jurisdiccionales®.

3°) Efectos suspensivos de una accion de representacién en relacion con los
plazos de prescripcién aplicables a las acciones de reparacion

3 En casos transfronterizos, dicho efecto no se prevé para las resoluciones declarativas sobre
responsabilidad del comerciante frente a consumidores afectados por una infraccion.
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La interposicion de la accion de representacion producira el efecto de sus-
pender o interrumpir los plazos de prescripcion a los que esté sujeta cualquier
accion de reparacién para los consumidores afectados, siempre que los derechos
en cuestién estén sujetos a un plazo de prescripcién con arreglo a la legislacién
de la Unién o nacional (art. 16 Directiva). Asi, se ofrece a los consumidores perju-
dicados por una infraccion dictada en el marco de las acciones de representacién
una oportunidad de iniciar acciones de reparacion, individuales consecutivas o
en el seno de la ya interpuesta.
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I. INTRODUCCION

Ejercitar el derecho al recurso ante los tribunales del orden jurisdiccional
social resulta especialmente oneroso para las empresas. A diferencia del proce-
so civil, en el que sblo excepcionalmente se necesita ingresar el importe de la
condena para poder utilizar el recurso de apelacién o un recurso extraordinario?,
en el proceso laboral, desde el momento mismo de su nacimiento, se ha exigido
a las empresas la consignacion de dicho importe como requisito para la admi-
sion de los recursos extraordinarios, tratdndose de una institucion especifica de
este proceso que se ha vinculado por el Tribunal Constitucional a su finalidad
compensadora de la desigualdad material de trabajadores y empresarios (STC
3/1983, de 25 de enero). En el caso del recurso de suplicacion este requisito se

! Trabajo realizado dentro del Grupo de Investigacion SEJ 422 y publicado, bajo el titulo “La con-
signacién del importe de la condena como requisito del recurso de suplicacion” en “Estudios
financieros. Revista de Trabajo y Seguridad Social” (http://www.ceflegal.com/revista-trabajo-
seguridad-social.htm).

2 Vid. art. 449 LEC.
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recoge desde su creacion por el Decreto de 11 de julio de 19413, La LRIS lo exige
como requisito del anuncio del recurso y lo regula en el art. 230, dentro del Titulo
dedicado a las Disposiciones comunes a los recursos de suplicacion y casacién
(Titulo IV del Libro Tercero. De los medios de impugnacién). Este precepto, aun
siguiendo una linea continuista, introduce novedades y mejoras que, no obstan-
te, no resuelven todas las dudas que la normativa anterior originaba en la prac-
tica judicial sobre la exigencia y alcance de este requisito en el caso concreto,
especialmente en relacion a las modalidades de aseguramiento y las dificultades
de cumplimiento por parte de las empresas en situacion concursal. Todo ello
es objeto de andlisis en este trabajo, junto con la jurisprudencia recaida en esta
materia. Aunque esta carga, como se ha puesto de manifiesto, se regula en las
disposiciones comunes a los recursos de suplicacion y casacion, este trabajo se
centra en la consignacién como requisito para la admisién del primero, lo que
nos facilitara el examen de sus particularidades en los asuntos de la competencia
objetiva del Juzgado de lo Social o del Juzgado de lo Mercantil asi como en su
tratamiento procesal en las distintas fases su tramitacion.

Il. LA CONSIGNACION COMO REQUISITO DE ADMISIBILIDAD DEL
RECURSO DE SUPLICACION

A pesar de las vacilaciones jurisprudenciales —el propio Pleno del Tribu-
nal Constitucional en pronunciamientos relativamente recientes como la STC
166/2016, de 6 de octubre, se refiere indistintamente a la consignacién como
“presupuesto procesal” y como “requisito procesal” para la admision del recur-
so*~, no cabe duda que su naturaleza se corresponde con la segunda de estas
categorias.

3 Asi, como recuerda la STC 3/1983, de 25 de enero, esta obligacion comienza en la Ley de Tribu-
nales Industriales de 1912, prosiguiendo en el Cédigo de Trabajo de 1926, en la Ley de Jurados
Mixtos de 1931, y en la Ley de 10 de noviembre de 1942, que crea un fondo de anticipos reinte-
grables al trabajador sobre sentencias recurridas (y que impone un recargo del veinte por cien-
to), subsistiendo en la Ley de 22 de diciembre de 1949, que regula los recursos de suplicacién,
casacion e interés de ley, y pasando a los distintos textos refundidos de la ley de procedimiento
laboral, desde el primero de 1958 hasta el de 1980. Finalmente, declarada por esta Sentencia la
inconstitucionalidad del citado recargo, el requisito de la consignacion del importe de la condena
fue regulado en el art. 227 LPL/1990 y posteriormente en el art. 288 LPL/1995 que introdujo una
nueva modalidad de aseguramiento consistente en el aval bancario solidario.

4 Fundamento Juridico 4¢°.
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La consignacion es un requisito del que depende la admisibilidad del recurso
de suplicacion. El derecho al recurso de suplicacion® es el derecho a acceder al
recurso configurado en la LRJS y, una vez alcanzado éste, el derecho a que la
Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia se pronuncie sobre la presunta
infraccién cometida por el Juzgado de lo Social o el Juzgado de lo Mercantil.
Este derecho se adquiere cuando el recurso es procedente y admisible, es decir,
cuando concurren los presupuestos del recurso y el recurrente cumple los requi-
sitos establecidos en la LRJS.

Los presupuestos del recurso de suplicacion, determinantes de su proceden-
cia, son circunstancias independientes, anteriores y externas al acto del recurso
gue se determinan con referencia a la resolucién que pretende impugnarse y el
proceso en que ha recaido y existen o no con independencia de la voluntad del
recurrente. Son presupuestos subjetivos la competencia funcional del 6rgano
jurisdiccional y la capacidad, legitimacidén y gravamen del recurrente. El presu-
puesto objetivo es la recurribilidad de la resolucién jurisdiccional.

Por el contrario, son requisitos del recurso de suplicacién las circunstancias
determinantes de su admisibilidad, tratandose de circunstancias coetaneas al
acto del recurso y cuyo cumplimiento ya si va a depender del recurrente. Den-
tro de este concepto tienen cabida los requisitos de tiempo, lugar y forma de
los actos en los que el recurrente prepara y formaliza su recurso de suplicacion
a los que hay que afiadir los requisitos especiales propios de este recurso ex-
traordinario. Asi pues, el derecho al recurso de suplicacion se ejercita mediante
la declaracion de voluntad del recurrente que se desdobla en dos actos: el de
anuncio y el de formalizacién del recurso, que inician dos fases del mismo de
las que conoce el Juzgado “a quo”, la de preparaciéon y la de interposicion res-
pectivamente. Ambos actos estan sujetos a una serie de requisitos de tiempo,
lugar y forma, a los que se afiaden otros requisitos especiales, de manera que el
incumplimiento de unos u otros puede llegar a determinar, salvo que se trate de
defectos subsanables que se corrijan dentro de plazo, la terminacién del recurso
y, consiguientemente, la firmeza de la resolucién impugnada sin que la Sala “"ad
quem” entre a examinar el fondo o contenido del mismo.

° Este trabajo toma como punto de partida nuestra obra elaborada respecto de la Ley de Proce-
dimiento Laboral de 1995, ARTACHO MARTIN-LAGOS, M., El derecho al recurso de suplicacién:
procedencia y admisibilidad, Cizur Menor (Navarra), 2003.
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El anuncio es la mera manifestaciéon del proposito de entablar el recurso
(art. 194 LRJS) y, aunque sus requisitos formales son minimos, esta sujeto al
cumplimiento de requisitos de tiempo y lugar y de otras exigencias como son el
depésito para recurrir, el aseguramiento del importe de la condena y la desig-
nacién de abogado o graduado social colegiado (arts. 229, 230 y 231 LRJS). La
interposicion del recurso recoge ya los motivos concretos por los que se impug-
na la resolucion. En este caso, a los requisitos de tiempo y lugar se unen requisi-
tos formales y de contenido mas rigurosos.

Asi pues, la LRJS exige que el anuncio, oral o escrito, del recurso de su-
plicacion vaya acompafado del cumplimiento por el recurrente de unas obli-
gaciones de muy distinta naturaleza y alcance entre las que se encuentra la
consignacion del importe de la condena, regulada en el art. 230 tanto respecto
a las situaciones derivadas de relaciones de naturaleza laboral, en las que nos
centramos en este trabajo, como a las surgidas de responsabilidades de la
Seguridad Social.

Se trata de un requisito con el que se intenta evitar que quien ha obtenido
una sentencia favorable, condenatoria al pago de cantidad, se vea perjudicado
por el ejercicio por el condenado de su derecho al recurso, siendo, sin duda, la
obligacién cuyo cumplimiento resulta mas gravoso para el recurrente. La STS
(Sala de lo Social, Seccién 12) de 14 de octubre de 2013, recurso de casacion para
la unificacion de doctrina (en adelante r.c.u.d.) nim. 2668/2012, seiala que “la
ratio legis de la consignacion del actual articulo 230 LRJS, y de sus antecedentes
histéricos proximos y remotos, es la proteccion del litigante que debe esperar a
la resolucion del recurso de suplicacion (o de casacion) entablado. Lo que, de no
haber recurso, se pudo percibir a partir de la sentencia de instancia (o del siguiente
grado jurisdiccional), se consigna o deposita hasta el momento en que se dicta la
sentencia o resolucién que culmina la nueva via procesal transitada, momento en
que procederd o bien la entrega de la cantidad consignada al litigante recurrido,
si se confirma la sentencia de instancia, o bien la devolucion al recurrente, si su
pretension ha triunfado en suplicacién (o casacion)”.

Ademas, la onerosidad de esta carga se ve aumentada por el hecho de que
la consignacion del importe de la condena, aunque supone que éste queda
a disposicién del trabajador si utiliza el mecanismo del anticipo reintegrable,
no exime al recurrente cuyo recurso es desestimado de la obligacion de pagar
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los intereses de mora procesal regulados en el art. 576 LEC. Esta problematica
fue abordada por la STC 114/1992, de 14 de septiembre, respecto del anterior
art. 921 LEC/1881, en la que se rechaza que se trate de una penalizacion por
recurrir que lesione el art. 24.1 CE al ser la consignacion y el pago de intereses
instituciones distintas que responden a finalidades diversas. Asi, la consigna-
cién —como mas adelante veremos— es una medida cautelar que tiene como
finalidades asegurar la ejecucion de la sentencia, reducir el planteamiento de
recursos meramente dilatorios y propiciar la operatividad del principio de irre-
nunciabilidad de los derechos, mientras que el pago de intereses “posee esen-
cialmente un cariz compensatorio o reparador del perjuicio causado al acreedor
por la demora en el pago de una deuda, tratando de conservar su valor nominal
consignado en la resolucién judicial; es una consecuencia inherente al uso de la
administracién de justicia que viene a compensar a la parte triunfante en el jui-
cio de los danos que el planteamiento o la continuacién del proceso le hubiera
podido originar. En el mismo sentido, la STS (Sala de lo Social, Seccién 12) de
8 de mayo de 2014, r.c.u.d. num. 1680/2013, al abordar la cuestién, no pre-
vista en el art. 576 LEC, de la fecha final del devengo de intereses procesales
sostiene que si los mismos “tienen —fundamentalmente- finalidad indemniza-
toria, y si la consignacion o el aval bancario ofrecen —bdsicamente— propdsito
meramente aseguratorio, ninguna duda cabe respecto de que el resarcimiento
que los primeros persiguen no se obtiene con el simple aseguramiento que los
segundos comportan, por lo que (...) la obligacién legal de abonar intereses
solamente se paraliza con el abono del principal o con su equivalente la con-
signacidn judicial”.

lIl. CONSTITUCIONALIDAD Y FUNCIONES DE LA CONSIGNACION

Las dudas acerca de la constitucionalidad de la consignacién fueron abor-
dadas por la STC 3/1983, de 25 de enero, que se pronuncia sobre la presunta

& Por ello, concluye el Tribunal Constitucional que “la exigencia de abono de intereses no puede
calificarse de consecuencia irrazonable o desproporcionada realmente disuasoria del ejercicio del
derecho al recurso”. A pesar de ello, como apunta el Ministerio Fiscal en su escrito de alegaciones,
no debe olvidarse que el montante de los intereses depende de la acumulacién de recursos ante
el Tribunal que resuelve el recurso y, por ello, aun fuera de los casos de anormal funcionamiento
de la Administracién de Justicia, deberia pensarse, desde el prisma de la legalidad ordinaria, en
férmulas que permitan obtener intereses de la cantidad consignada sin gravar al recurrente.
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infraccién del principio de igualdad ante la ley y del derecho a la tutela judicial
efectiva’.

Asi, la infraccion del art. 14 CE se produciria como consecuencia de exigirse
exclusivamente tal consignacion al empresario y no al trabajador, entendiendo,
por el contrario el Tribunal Constitucional que cuando se parte de una situacion
de desigualdad como es la existente entre el trabajador y el empresario el princi-
pio de igualdad no sélo no excluye sino que exige el establecimiento de un trato
desigual precisamente para contribuir al restablecimiento o promocién de la
igualdad real que exige el art. 9.2 CE, finalidad a la que sirven no sélo las normas
sustantivas sino también las procesales. Por lo tanto, entiende este Tribunal que
“la diferencia de tratamiento en relacién a la consignacion se vincula razonable-
mente con la finalidad compensadora del ordenamiento laboral, no constituyendo
vulneracién del principio de igualdad consagrado en el articulo 14 CE".

Respecto a la compatibilidad de esta consignacion con el articulo 24.1 CE, dado
que la misma actda como requisito para la admision del anuncio del recurso, y es,
por ello, un limite al derecho al recurso, el Tribunal Constitucional, de acuerdo con
su doctrina sobre el acceso a los mismos, sostiene que la posible oposicién de la exi-
gencia de consignar al articulo 24.1 CE exige pronunciarse “sobre el significado de las
cargas impuestas para recurrir y las finalidades que justificarian su imposicién desde el
punto de vista constitucional”, para lo cual ha de tomarse como principio basico que
“el derecho a la tutela judicial efectiva puede restringirse en la medida que la restric-
cion actua al servicio de la efectividad o promocién de otros bienes o derechos funda-
mentales y libertades publicas constitucionalmente protegidas, pues en caso contrario
aquélla habria de ser estimada inconstitucional”. Partiendo de estos planteamientos,
el Tribunal Constitucional admite la constitucionalidad de esta consignacion en virtud
de las tres finalidades que cumple: “constituye, en primer lugar, una medida cautelar
tendente a asegurar la ejecucion de la sentencia si posteriormente es confirmada® y

7 El Pleno del Tribunal Constitucional resuelve la cuestion de inconstitucionalidad promovida por
la Sala Sexta del Tribunal Supremo contra el articulo 170 LPL/1980, regulador de esta consigna-
cidon como requisito para la preparacion del recurso de casaciéon, en términos sustancialmente
iguales a los que el art. 154 de la misma Ley, al que la Sentencia aplica las declaraciones que
realiza respecto del primero, recogia para el anuncio del recurso de suplicacion.

8 Como dice mas claramente la STC 90/1983, de 7 de noviembre, el derecho constitucionalmente
protegido en aras del que se limita el derecho al recurso es, en este caso, el derecho fundamental
a la ejecucion de la sentencia.
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a evitar una eventual desaparicion de los medios de pago, impidiendo que recaiga
sobre el trabajador el “periculum morae”; en segundo término pretende reducir el plan-
teamiento de recursos meramente dilatorios, sin posibilidades de éxito, que alarguen
injustificadamente el abono por el empresario, y en tercer contenido pretende evitar
que se lesione el principio esencial laboral de la irrenunciabilidad de los derechos del
trabajador”.

A estas finalidades, cabe afadir una mas, a partir de la LPL/1990, facilitar
también la ejecucion provisional®. Asi resulta con claridad del articulo 290.2 y 3
LRJS, relativo a los anticipos reintegrables que el trabajador puede solicitar en
los supuestos de ejecucion provisional de sentencias condenatorias al pago de
cantidad -y que el articulo 301 LRJS declara también aplicable a los supuestos de
sentencias de despido no ejecutables provisionalmente conforme a los articulos
297 y ss LRJS—, de acuerdo con el cual si para recurrir la sentencia que provisio-
nalmente se ejecute se hubiere efectuado consignacién, el 6rgano jurisdiccio-
nal dispondra del anticipo con cargo a ella y s6lo de no haber sido preceptivo
consignar para recurrir, el anticipo se abonara al trabajador directamente por el
Estado.

Este precepto resuelve los problemas que originaba su precedente, el art.
288 LPL, en el que no se hacia referencia a la posibilidad de que el aseguramien-
to se realizara por medio de aval bancario, modalidad introducida por dicha
ley como alternativa a la consignacion, lo que origin6 posiciones doctrinales y
jurisprudenciales diversas sobre si la finalidad de facilitar la ejecucion provisional
sélo la cumplia la consignacién en metalico y en caso de haberse prestado aval
el Estado debia asumir el anticipo o si éste deberia realizarse con cargo al aval.

Asi, tras recoger el art. 289 LRJS el derecho del trabajador que “tuviere a su
favor una sentencia en la que se hubiese condenado al empresario al pago de una
cantidad y se interpusiere recurso contra ella” a obtener anticipos a cuenta de
aquella, garantizando el Estado su reintegro, el art. 290 LRJS contempla la utiliza-
cion de las distintas modalidades de aseguramiento del importe de la condena.
En su apartado 2 establece que “Si para recurrir la sentencia que provisionalmen-
te se ejecute se hubiere efectuado consignacion en metdlico, mediante aval o por

® MONTERO ARQCA, J., Comentarios a la Ley de Procedimiento Laboral, T. Il (con Iglesias Cabero,
Marin Correa y Sampedro Corral), Madrid, 1993, pg. 1279.
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cualquier otro medio admitido, el secretario judicial dispondra el anticipo con car-
go a aquélla, garantizdndose por el Estado la devolucién al empresario, en su caso,
de las cantidades que se abonen al trabajador’”. Se especifica a continuacién que
“Si el importe de la condena se hubiera garantizado mediante aval o por cualquier
otro medio admitido, el secretario judicial, antes de disponer el anticipo prevenido
en el pdrrafo anterior, requerird a la empresa para que, en el plazo de cuatro dias,
proceda a consignar en metdlico la cantidad a anticipar, disponiendo, luego de
acreditada la consignacién, la devolucién del aval o del correspondiente medio
de garantia inicialmente constituido, contra entrega simultdnea del nuevo aval o
medio de garantia por la menor cuantia relicta. En este supuesto regird igualmen-
te la garantia por el Estado en los términos establecidos en el pdrrafo anterior”.
Completa la regulacion de esta materia el apartado 3, conforme al cual “De no
haber sido preceptivo consignar para recurrir, el anticipo se abonara al trabajador
directamente por el Estado. En este supuesto, el secretario judicial notificard a la
Abogacia del Estado testimonio suficiente de lo actuado y le requerird para que el
organismo gestor efectue el abono al trabajador en el plazo de diez dias”.

IV. SUJETOS OBLIGADOS Y EXENTOS

El art. 230 LRJS impone la carga de la consignacién al “recurrente que no go-
zare del beneficio de justicia gratuita”, lo que se reitera en el art. 229.4 LRJS. Se
trata de una particularidad del orden jurisdiccional social, frente a lo dispuesto
en el art. 6.5 LAJG que restringe el contenido del beneficio, en lo que atafie a la
interposicion de recursos, a la exencién del pago de depositos.

En virtud de la remision que el art. 230 LRJS realiza a la LAJG, y atendida la
naturaleza de las obligaciones cuyo cumplimiento trata de asegurar esta consig-
nacioén, esta carga recae primordialmente sobre las empresas, siendo convenien-
te hacer las siguientes precisiones:

A) Estéan exentos, al tener reconocido el derecho de asistencia juridica gratui-
ta por ministerio de la ley, los trabajadores y beneficiarios de la Seguridad Social
[(art. 2.d) LAJG], a los que el art. 21.5 LRJS equipara los funcionarios y personal
estatutario en su actuacion como funcionarios ante el orden jurisdiccional. Por
el contrario, el ATS (Sala de lo Social, Seccion 12) de 13 de noviembre de 2014,
recurso de queja (en adelante r.q.) num. 9/2014, rechaza que los trabajadores
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auténomos econdémicamente dependientes (TRADEs) tengan la consideracion
de trabajadores en el sentido material del término a los efectos de disfrutar del
derecho a la asistencia juridica gratuita y estar exentos del deposito para recurrir
previsto en el art. 229 LRJS, lo que también es predicable de la consignacion. Y
todo ello sin perjuicio de que puedan obtener estos beneficios por la via admi-
nistrativa cuando acrediten la insuficiencia de recursos para litigar.

B) La LAJG permite al empresario persona fisica obtener el derecho a la asis-
tencia juridica gratuita por via administrativa, con lo que quedaria exento de la
obligacion de consignar®®. Ello rige igualmente respecto al trabajador auténo-
mo [ATS (Sala de lo Social, Seccién 12) de 23 de septiembre de 2014, r.q. nim.
43/2014].

No obstante, como se ha puesto de manifiesto, el abismo entre el limite de
ingresos de la justicia gratuita y la exigencia de consignacién o aseguramiento
supone la exclusion de facto del acceso al recurso de muchos empresarios en
situacion de falta de liquidez, de modo que la suplicacion se ha convertido en un
recurso de trabajadores y empresas solventes?.

C) La LAJG cierra practicamente el derecho a la asistencia juridica gratuita a
la empresa como persona juridica, ya que sélo lo tienen reconocido ex lege las
Asociaciones de Consumidores y Usuarios, en los términos previstos en el art.
2.2 de la Ley 26/1984, de 19 de julio, para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios (Disp. Ad. 22 LAJG), es decir, para la defensa de los derechos de éstos,
cuando guarden relacion directa con productos o servicios de uso o consumo
comun, ordinario y generalizado; las asociaciones de utilidad publica que tengan

0 Asi lo confirma al ATS (Sala de lo Social, Seccién 12) de 18 de abril de 2017, recurso de queja
(en adelante r.q.) nim. 59/2016, que enlaza esta conclusidn con la existencia de la ejecucién
provisional en la que “la posibilidad de que sea el Estado quien abone los anticipos reintegrables,
cuando no haya sido preceptivo consignar para recurrir, que es el supuesto al que se refiere el art.
230.1 LRJS, s6lo puede contemplarse en casos como el presente, en el que la parte condenada sea
empleadora y goce, por habérsele reconocido expresamente, el beneficio de justicia gratuita”.

1 MOLINS GARCIA-ATANCE, J.; “Desnudando la suplicacién”, Revista Doctrinal Aranzadi Social,
num. 7/20108/2010, pg. 3 (Versidn digital), quien sostiene que los trabajadores tienen dos opor-
tunidades efectivas de ganar el pleito (en la instancia y en el recurso de suplicacién), mientras
que los segundos tienen una sola (la instancia), lo que supone una desigualdad de armas proce-
sales que puede vulnerar el art. 24 CE.
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como fin la promocién y defensa de los derechos de las personas con discapa-
cidad sefaladas en el art. 1.2 de la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad
de oportunidades, no discriminacién y accesibilidad universal de las personas
con discapacidad (Disp. Ad. 22 LAJG); y, por ultimo, las asociaciones que tengan
como fin la promocion y defensa de los derechos de las victimas de terrorismo,
sefialadas en la Ley 29/2011, de 22 de septiembre, de reconocimiento y protec-
cion integral de las victimas del terrorismo [art. 2.2.i) LAJG]. Cuando acrediten
insuficiencia de recurso para litigar, se reconoce este derecho a las Asociaciones
de utilidad publica y las Fundaciones inscritas en el Registro administrativo co-
rrespondiente [art. 2.c)1 y 2 LAJG].

Por tanto, la LAJG, atendiendo a la distinta finalidad de las diversas clases de
personas juridicas, reconoce derecho a la asistencia juridica gratuita Unicamen-
te a las de interés general y excluye al resto de entidades asociativas, dado su
marcado interés particular, lo que ha sido declarado constitucional por la STC
117/1998, de 2 de junio, al entender que el poder legislativo , al excluir a las so-
ciedades mercantiles del derecho a la asistencia juridica aun cuando “acrediten
insuficiencia de recursos para litigar”, ha respetado el contenido constitucional
indisponible que garantiza el art. 119 CE que “sélo es reconducible a la persona
fisica, unica de la que puede predicarse “un nivel minimo de subsistencia personal
o familiar” que no puede dejar de atenderse para hacer frente a los gastos origi-
nados en el proceso”.

D) La obligacion de consignar alcanza igualmente a la empresa en situacién
de concurso de acreedores. Asi lo declara la STS (Sala de lo Social, Seccién 12) de
25 de noviembre de 2014, r.c.u.d. nim. 857/2014, que reitera pronunciamientos
recaidos en diferentes Autos de la Sala, tanto respecto del art. 228 LPL como del
art. 230 LRJS, y pone fin a importantes discrepancias en los criterios sustentados
al respecto por las distintas Salas de lo Social de los Tribunales Superiores de
Justicia. En sintesis las razones en las que se basa son las siguientes:

a) La Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal “no ha introducido respecto a la
obligacién de deposito y consignacién ninguna modificacion, ya que el art. 228 de
la LPL mantiene la redaccién del RD Leg. 2/1995".

b) “La mera admisién del concurso (...) no es equiparable a la insolvencia del

empresario y ni siquiera tiene por qué presuponer falta de liquidez porque de la
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misma forma que los administradores judiciales pueden autorizar el pago de fac-
turas o de los salarios de quienes continuan trabajando, también podrian efectuar
consignaciones en metdlico o mediante aval bancario solidario como exige el art.
228 LPL, o, en ultimo extremo, a través, en su caso, de la autorizacion del Juez mer-
cantil para “enajenar o gravar los bienes y derechos que integran la masa activa”
(art. 43 Ley 22/2003) del concursado”.

c) La exigencia o cumplimiento de la consignacién como requisito de recu-
rribilidad “no afecta a la tutela judicial efectiva que garantiza el art. 24 CE, en su
primordial vertiente de acceso a la jurisdiccion, sino unicamente en lo referente
al acceso al recurso, que, como se sabe, al menos en el admbito laboral, no es de
configuracién constitucional sino legal y, precisamente, ha sido la ley la que ha
establecido tal requisito para poder acceder al recurso, el problema, pues, carece
de dimension constitucional, circunscribiéndose al dmbito legal, que es igualmente
en el que opera el proceso concursal, en el que, ademds, tanto las garantias del
concursado como las de los demds acreedores —cuando, como seria el caso, la
sentencia ha quedado firme por la ausencia de consignacion—, no resultan perju-
dicadas porque la deuda que en ella se reconoce, en principio, habra de ejecutarse
sometiéndose al procedimiento concursal.

d) La obligacion de consignar por parte de la empresa al no serle aplicable la
exoneracién prevista en la LAJG.

Aun ratificada la constitucionalidad de esta decision por la STC 166/2016,
de 6 de octubre —en la que, como veremos, se rechaza la posibilidad de apor-
tar como medio sustitutivo de la consignacion certificacién de la administra-
cién concursal reconociendo a las cantidades objeto de condena como créditos
contingentes en el procedimiento concursal- consideramos que conservan su
validez las objeciones que, con anterioridad a la Sentencia de la Sala de lo Social
del Tribunal Supremo, formulé la doctrina: la eliminacion por el art. 55 de la Ley
Concursal del beneficio de la ejecucion separada en la jurisdiccidn social implica
que aunque el recurrente concursado consigne el importe de la condena, recaida
sentencia firme confirmando la condena inicial, el Juzgado de lo Social no puede
iniciar ejecucién alguna poniendo a disposicion del actor el importe consigna-
do ni ejecutando el aval. Lo que tendria que hacer el demandante es acudir al
cobro en los términos y condiciones que resulten de la resolucién del concurso
de acreedores. Por lo tanto, la consignacion se convierte en un mero requisito
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formalista, vaciado de la finalidad que lo justifica'?. La imposibilidad de cumplir
la finalidad nos deberia llevar a la no exigibilidad del requisito, pues seria inocuo
exigir algo que posteriormente y por imperativo de la normativa concursal, no
podria cumplir con la finalidad pretendida y en que se justifica®.

E) En el caso de condenas solidarias, el art. 230.1. II LRJS recoge la doctrina
unificada de Sala de lo Social del Tribunal Supremo, elaborada ante la ausencia
de prevision respecto a esta materia en la LPL, conforme a la cual “la obligacion
de consignacion o aseqguramiento alcanzard a todos los condenados con tal cardc-
ter, salvo que la consignacién o el aseguramiento, aunque efectuado solamente
por alguno de los condenados, tuviera expresamente cardcter solidario respecto
de todos ellos para responder integramente de la condena que pudiera finalmente
recaer frente a cualquiera de los mismos”. Asi, como ya razonara el ATS (Sala de
lo Social) de 10 de diciembre de 1998, r.g. nim. 1325/1998, es necesario que
cada una de las empresas recurrentes consigne la totalidad de la condena, sin
que la consignacién de uno de los obligados aproveche a los demas, ya que “si el
recurso de quien ha depositado o afianzado es estimado, habrdn de serle devueltos
los depdsitos y levantado el aval, con lo que quedara la obligacién de los restan-
tes obligados sin depdsito ni caucién”. No obstante, la STS (Sala de lo Social) de
5 de junio de 2000, r.c.u.d. nim. 2469/1999, declara que tal riesgo no existe y,
por tanto, cabe una sola consignacién, cuando la sentencia declara la existencia
de un grupo de empresas y esa declaracidon no se cuestiona en el recurso. Por
ultimo, el Auto anteriormente citado admite la posibilidad de realizar un Unico
depdsito o aval “con afeccién conjunta y solidaria a las obligaciones de cada uno
de los condenados y recurrentes” 4.

12 DE ARMINO RODRIGUEZ, J. A., “Sobre la (in)constitucionalidad del deber de consignar la canti-
dad objeto de la condena para tener acceso al recurso en la jurisdiccion social en el caso de em-
presas en concurso de acreedores”, Actualidad Juridica Aranzadi, nim. 857/2012, pg. 1 (Version
digital).

13 SANJUAN Y MUNOZ, E., “La consignacidn en recursos laborales en el supuesto de concurso de
acreedores de la recurrente”, Diario La Ley, nim. 7998, 10 Enero 2013, pg. 6 (Versidn digital).

4 Por otra parte, cuando quien recurre es el condenado subsidiariamente, las SSTSJ Comunidad
Valenciana (Sala de lo Social) de 1 de febrero de 1993, r.q. nim. 130/1992 y Aragdn (Sala de lo
Social) de 12 de mayo de 1993, r.q. nim. 327/1993, exigen que éste consigne el importe de la
condena, por entender que la LPL, y lo mismo cabe decir respecto a la LRJS, al establecer este
requisito, no distingue entre condenado principal y condenado subsidiario.
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F) La obligacién de consignar, como ha declarado la STC 172/1985, de 16 de
diciembre, también recae sobre aquellos “otros sujetos que, pese a no estar vincu-
lados por una relacién laboral con el trabajador o trabajadores demandados, asu-
men solidariamente o se subrogan por imperativo legal o a resultas de un contrato
de naturaleza civil o mercantil en responsabilidades nacidas de la celebracion de
un contrato de trabajo o con ocasion de su ejecucion”?.

G) Por ultimo, estan exentas, al tener reconocido el derecho de asistencia
juridica gratuita ex lege, las Entidades Gestoras y los Servicios Comunes de la
Seguridad Social [(art. 2.b) LAJG].

No obstante, debe tenerse en cuenta que no sélo estan exentos de la obli-
gacion de consignar las personas que gozan del derecho a la asistencia juridica
gratuita, ya que el art. 229.4 LRJS, como uno de los privilegios procesales de los
entes publicos, declara la exencion —tanto de la consignacion como del dep&si-
to— del “Estado, las Comunidades Auténomas, las entidades locales y las entidades
de derecho publico con personalidad juridica propia vinculadas o dependientes de
los mismos, asi como las entidades de derecho publico reguladas por su normativa
especifica y los 6rganos constitucionales”, armonizando el contenido de la norma
con lo previsto en el art. 12 y la Disposicion Adicional 42 de la Ley 52/1997, de 27
de noviembre, de Asistencia Juridica al Estado e Instituciones publicas asi como
en la normativa especifica de las entidades locales. El ATS (Sala de lo Social,
Seccién 12) de 18 de junio de 2019, r.g. nim. 1/2019, declara que las sociedades
mercantiles publicas no estan exentas de consignar, en concreto respecto a una
sociedad andnima municipal. En el mismo sentido, respecto a una sociedad mer-
cantil publica autondmica, la STSJ Galicia (Sala de lo Social, Seccion 12), recurso
de suplicacion (en adelante, r.s.) num. 1882/2018.

15 En este caso la recurrente en amparo era una compafiia de seguros, condenada en una re-
clamacion de indemnizacion por accidente de trabajo, al pago de la cantidad cubierta por la
pdliza de seguros suscrita con el empresario codemandado, y cuyo recurso fue inadmitido por el
Tribunal Central de Trabajo por falta de consignacion. Declara el Tribunal Constitucional que esta
condena “arrastra todas las consecuencias que la legislacion procesal determina, y entre ellas el
cumplimiento de los requisitos necesarios para poder discutir mediante el recurso de suplicacion
la propia legalidad del mecanismo subrogatorio aplicado en la Sentencia de instancia”, y que “no
es rebatible la racionalidad de la aplicacion al solicitante de amparo del requisito para recurrir
en suplicacion establecido en el art. 154 LPL (actual art. 228), pues la constitucion del depdsito
estaba llamado a cumplir en el presente caso y de manera integra las funciones propias de esta
exigencia procesal”.

157



CONSIDERACIONES ACTUALES SOBRE LACONSIGNACION EN EL RECURSO DE SUPLICACION

El Tribunal Constitucional ha considerado que esta exencién es una medi-
da “constitucionalmente legitima, pero neutra” (STC 64/1988, de 12 de abiril) y,
ademas, como se ha puesto de manifiesto!é, la justificacion de este privilegio
procesal puede encontrarse en la dificultad para que, con arreglo a las técnicas
presupuestarias, se pueda disponer de las cantidades necesarias en los breves
plazos legalmente previstos, junto a la solvencia de los entes publicosY’, a pesar
de lo cual no faltan autores que critican abiertamente la exencion por tratarse, a
su juicio, de los peores pagadores'®.

Por ultimo, como novedad, el art. 229.4 LRJS extiende la exencidn a los sin-
dicatos. La discrepancia entre este precepto y el art. 20.4 del mismo texto legal
gue, aunque reconoce esta exencién a los sindicatos “en todas sus actuaciones
ante el orden social”, les restringe el beneficio de justicia gratuita a los supuestos
en que “ejerciten un interés colectivo en defensa de los trabajadores y beneficiarios
de la seguridad social”, ha sido resuelta por la STS (Sala de lo Social, Seccion 12),
de 4 de diciembre de 2018, r.c.u.d. nim. 4553/2017, siguiendo la doctrina sen-
tada por el Pleno de la propia Sala en Sentencia de 11 de mayo de 2014, r.c.u.d.
nam. 3323/2014 respecto a la condena en costas del Sindicato, declarando que
“es evidente que la intencion legislativa de otorgar determinados beneficios a los
Sindicatos se amparaba y tenia como base su participacién procesal en represen-
tacion de los intereses de los trabajadores y. por ello, cuando actuan fuera de ese
dmbito de representacion no es posible exonerarle de aquellas obligaciones de
acceso al recurso”. Asi pues, no esta exento de depdsitos y consignaciones el
Sindicato que actua en el proceso como empleador.

V. SUPUESTOS INCLUIDOS Y EXCLUIDOS

A diferencia del depodsito de 300 euros, exigido en el recurso de suplica-
cion contra sentencias y autos (art. 229.1 LRJS), el articulo 230.1 LRJS refiere la

16 BUTRON BALINA, P., “Los privilegios procesales del Estado y la Ley 52/1997, de 27 de noviem-
bre”, La Ley, diciembre 1998, num. 4699, pg. 11.

17 También ORDEIG FOS, J. M., “Recurso de suplicacion: puntos criticos”, Actualidad Laboral, 1992,
I, pg. 513, sefiala especificamente respecto de la consignacion prevista en el art. 228 LPL que no
cabe sospechar que estos entes se hagan insolventes o dejen de cumplir la condena.

18 MONTERO AROCA, J., Comentarios..., ll, cit., pg. 1281.
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obligacion de consignar Unicamente al supuesto en que “la sentencia impugnada
hubiere condenado al pago de cantidad”, por lo tanto, no existe esta obligacion
en el caso de condenas de dar, hacer o no hacer alguna cosa®, ni respecto de
sentencias meramente declarativas o constitutivas?®: No obstante, esta prevision
requiere las siguientes precisiones y matizaciones:

A) El importe de la consignacion sera, conforme al articulo 230 LRJS, la can-
tidad objeto de la condena. Facilitan su cuantificacion los preceptos de la LRJS
dirigidos a evitar las sentencias iliquidas. Asi, el art. 87.5 LRJS exige que las partes
demandante y reconviniente determinen en sus conclusiones de manera liquida
las cantidades que, por cualquier concepto, sean objeto de peticién de condena
principal o subsidiaria y el art. 99.1 LRJS dispone que “en las sentencias en las que
se condene al abono de cantidad, el juez o tribunal la determinard expresamente,
sin que en ningun caso pueda reservarse tal determinacion para la ejecucion”. En
esta cantidad no se incluyen los intereses legales de demora, ya que la obliga-
cién de consignar “no puede comprender algo que se presenta indeterminado en
cuanto a su cuantificacion, cuya concrecion corresponde a otra fase del proceso”
[ATS (Sala de lo Social) de 5 de julio de 1999, r.c.u.d. nim. 1577/1998], sin que
tampoco alcance a los conceptos de costas procesales y honorarios de letrado
[ATS (Sala de lo Social) de 22 de noviembre de 2000, r.g. nim. 2511/2000)].

B) Las novedades introducidas en la LRJS en relacion al proceso de conflicto co-
lectivo, especificamente la posibilidad de que en el mismo se formulen pretensiones
gue den lugar a sentencias de condena susceptibles de ejecucion individual (arts.
157.1.b) y 160.3 LRJS), originaron dudas sobre la necesidad de consignacion del
importe de la condena por la empresa para recurrir en suplicacion —o en casacion
ordinaria, cuando se trata de conflictos cuya extension determina la competencia
objetiva de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia o de la Audiencia
Nacional- (arts. 6.1, 7.a) y 8.1 LRJS). En un primer momento, la STS (Sala de lo Social,
Sec. 1) de 17 de septiembre de 2013, r.c.u.d. nium. 3089/2012, rechazé la necesidad
de consignacion en base a las siguientes consideraciones: “a) ni el invocado articu-
lo 230 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Social, ni tampoco en ninguno de los
articulos 153 a 169, de la misma Ley, que regulan la modalidad procesal del conflic-
to colectivo, establecen, la expresa obligacion de consignar la cantidad objeto de la

19 MOLINER TAMBORERO, G.: El recurso laboral de suplicacion, Bilbao, 1991, pg. 82.
20 MONTERO AROCA, J., Comentarios..., 1, cit., loc. cit.
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condena para poder recurrir la sentencia dictada en el proceso de conflicto colectivo;
¥, b) dicha sentencia, que conforme y con las reglas que establece el articulo 247 de
la LRJS, puede ser objeto de ejecucién definitiva cuando haya recaido en conflicto
colectivo y haya estimado una pretension de condena susceptible de ejecucion indivi-
dual, por regla general y salvo circunstancias especiales —que aqui no concurren—, cabe
entender que no es susceptible de ejecucion provisional, lo que descarta la necesidad
de la consignacion”. Mas adelante la Sala matiza su postura sefialando la STS (Sala
de lo Social, Seccion 12), de 27 de septiembre de 2018, r. de casacién (en adelante
r.c.) nim. 44/2018 que “es evidente que la parte que pretenda recurrir la sentencia
(..) debera consignar la cantidad objeto de condena cuando la que se dicte contenga
una pretension de dicha naturaleza, susceptible de ejecucion individual, pero ello no
significa que todas las pretensiones de condena estén sometidas a ese requisito ya que
no siempre, ni en todo caso, nos encontraremos ante una condena que, alcanzada la
firmeza de la sentencia, pueda ser cumplida o ejecutada inmediatamente tomando
a tal fin y sin mds la cantidad consignada, por ser ese su destino legal. Y ello porque,
como ya ha dicho esta Sala, para que una sentencia dictada en el proceso de conflicto
colectivo sea ejecutada debe contener una condena en los términos que precisa el art.
160.3 de la LRJS. Es mds, resulta que esa condena se somete a los tramites de ejecucion
que se recogen en el art. 247 de la LRJS, durante la cual deberdn perfilarse los sujetos
beneficiados por la ejecucion y los términos de la misma, de manera que no podria ha-
blarse de una ejecucion inmediata que pudiera tener por ejecutada la condena con la
simple puesta a disposicion de los acreedores de las cantidades consignadas™. Cabe
concluir que el cumplimiento por parte de la sentencia de condena de los requisitos
necesarios para su ejecuciéon individual no supone necesariamente que la misma
contenga la cuantificacion necesaria para que sea exigible la consignacion y seran
excepcionales los supuestos en los que asi suceda en la practica.

C) Los principales problemas en esta materia se han planteado respecto a
los conceptos que debe comprender la consignacion en los casos en los que el
empresario recurre en suplicacién la sentencia en la que el Juzgado de lo Social
declara el despido nulo o improcedente.

21 En la misma linea el ATS (Sala de lo Social) de 2 de octubre de 2019, r.q. nim. 5/2019, sefiala que
“la exigencia del articulo 230 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social no se cumple con la con-
signacion de una cantidad aproximada, sino con la de la cuantia exacta de la condena, no en vano el
propio precepto permite la subsanacion de la insuficiencia de la misma y en la medida en la que dicha
cantidad exige de operaciones individualizadas, que sin duda requeriran del tramite incidental previs-
to en el articulo 247 de la citada Ley, tramite que no se contempla a efectos de consignacion, debemos
concluir que la decisidn de tener por no preparado el recurso no se ajusta a las exigencias legales”.
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Tras la modificacion del art. 56.2 ET y el art. 110.1 LRJS por el Real Decreto-
ley 3/2012, de 10 de febrero, de medidas urgentes para la reforma del mercado
laboral, confirmada por la Ley 3/2012, de 6 de julio, de la misma denominacion,
que afecta al despido improcedente, cabe distinguir:

a) Despido declarado nulo. Cuando la sentencia declara nulo el despido, con
la consiguiente condena al empresario a la inmediata readmision del trabajador,
la consignacion sélo se referira, como resulta de los art. 113 LRJS y 55.6 ET, a los
salarios de tramitacién.

b) Despido declarado improcedente, con opcion del empresario. Cuando la sen-
tencia declara el despido improcedente y corresponde al empresario recurrente la
opcién entre readmision e indemnizacion por tratarse de un trabajador comun (arts.
110.1 LRISy 56.1 y 2 ET), se cuestiond si el importe de la indemnizacién tenia que
consignarse en ambos casos o si ello era innecesario cuando se optaba por la read-
mision; entendiendo el Tribunal Constitucional que la opcion por la readmision no
libera al empresario de consignar o asegurar la indemnizacion alternativa.

Asi, en la STC 90/1983, de 7 de noviembre, se afirma que la finalidad de la
consignacion como medida cautelar para garantizar la efectividad del derecho
fundamental a la ejecucidn de la sentencia también tiene sentido en el caso en
que el empresario opte por la readmision, ya que “la garantia de la ejecucion de
la sentencia comprende la de todas las incidencias que puedan producirse en tal
ejecucion”y entre ellas las derivadas de la no readmision o de readmision irregu-
lar, en cuyo caso el trabajador podra solicitar la ejecucion del fallo, que dara lu-
gar al abono de la correspondiente indemnizacion, y respecto de esta ejecucion
“resulta clara que el depdsito del importe de la indemnizacion cumple una funcion
cautelar”. La STC 176/2016, de 17 de octubre confirma esta doctrina.

En cuanto a la consignacion de los salarios de tramitacion, tras la reforma
llevada a cabo por el Real Decreto-ley 3/2012, de 10 de febrero, de medidas ur-
gentes para la reforma del mercado laboral, confirmada por la Ley 3/2012, de 6
de julio, de la misma denominacién, Unicamente debera realizarse cuando el em-
presario opta por la readmision. Ello es asi porque, como se afirma en la citada
STC 176/2016, de 17 de octubre, “cuando el empresario opta por el pago de la
indemnizacion, exigir la consignacion de los salarios de tramitacion para recurrir
en suplicacion no constituye una medida cautelar para garantizar la ejecucion de
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la sentencia” puesto que el empresario no puede modificar su opcidn una vez
recaida la sentencia que resuelve el recurso de suplicaciéon ni el Tribunal puede
apreciar de oficio la nulidad del despido?.

¢) Despido declarado improcedente, con opcion del trabajador. Por ultimo,
cuando la sentencia declara el despido improcedente y la opcion corresponde al
trabajador por tratarse de un representante legal o sindical de los trabajadores
(arts. 110.2 LRIS y 56.4 ET), si éste opta por la indemnizacion, el empresario recu-
rrente debera consignar ésta; mientras que si opta por la readmision Unicamente
deberan consignarse los salarios de tramitacidn, entendiendo en este caso el
Tribunal Constitucional en la Sentencia 142/1985, de 23 de octubre, que, dado
el régimen singular que establece el ET, de acuerdo con el cual si el trabajador
opta por la readmisién la misma tendra caracter obligatorio, “la consignacién del
importe de la indemnizacion no es una medida que, en el supuesto al que se refiere
el presente amparo, garantice la ejecucion de la sentencia, pues no cabe indemni-
zar". Ahade, por ello, que “eliminada la condena a la que sirve por razones cau-
telares la consignacion, lo que sucede tan pronto como el representante consuma
su opcioén por la reincorporacion —momento en el que el pago de indemnizacién a
metdlico pierde "ex lege” su virtualidad como condena alternativa— decae la exi-
gencia misma de consignar, que deviene un requisito procesal vacio de contenido”.

D) En cuanto a si es necesario consignar para recurrir en casacion para uni-
ficacion de doctrina, asi lo dispone el art. 230.1.III LRJS: “Cuando la condena se
haya efectuado por primera vez en la sentencia de suplicacién, o se haya incre-
mentado en la misma la cuantia previamente reconocida en la sentencia de ins-
tancia, la consignacién o asequramiento regulados en el presente articulo se efec-
tuardn por primera vez, o se complementardn en la medida correspondiente, al
preparar el recurso de casacion”.

E) Por ultimo, como regla general no es necesario consignar en el recurso de su-
plicacién contra autos. No obstante, como novedad frente a la regulacion contenida
en la LPL, el art. 245 LRJS, si bien dispone que no es necesario efectuar consignacio-
nes para recurrir los autos dictados en ejecucion, al carecer el recurso de efectos sus-
pensivos, por lo que exigir la consignacién supondria la existencia de una dualidad

22 Un comentario de esta sentencia puede verse en RIOS MESTRE, J. M., “La consignacién para
recurrir en los despidos improcedentes. STC 176/2016, de 17 octubre”, Revista Espafiola de Dere-
cho del Trabajo num. 196/2017.
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de garantias, exceptua el auto resolutorio del incidente de no readmision “de no
existir en la ejecucion en el momento del anuncio o de la preparacion, embargo actual
y suficiente de bienes o derechos realizables en el acto o ingreso de cantidades en la
cuenta del juzgado para atender al importe objeto de la ejecucion”.

VI. MODALIDADES DE ASEGURAMIENTO

La LPL/1980, al igual que los anteriores textos legales reguladores de esta mate-
ria, recogio la consignacion en metalico como Unica modalidad de aseguramiento
del importe de la condena. No obstante, el Tribunal Constitucional, en la Sentencia
3/1983, de 25 de enero, que declard la constitucionalidad de esta carga, reconocio
que determinados aspectos de su regulacién la convertian en gravosa, en especial
la exigencia de que se hiciera necesariamente en metalico y dentro del breve plazo
fijado por la ley, afirmando que “en determinados supuestos excepcionales, la plena
adecuacién al derecho constitucional puede exigir una mayor flexibilidad en la apli-
cacion de la norma reguladora de esta carga”. Por ello, se manifestd a favor de una
reforma legislativa “que evitase la imposibilidad del recurso en supuestos de falta
de medios o de simple falta de liquidez —a través, en este tltimo supuesto de medios
conocidos y sequros empleados en la prdctica econémica-, aval bancario, depésito de
valores...” y, en tanto no se produjese, seial6é que los Tribunales deberian efectuar
“una interpretacion progresiva y casuistica de acuerdo con el articulo 24 CE y con el
contenido del art. 3 CC y especialmente ponderando el art. 119 CE que (...) por su
generalidad y amplitud acoge entre otras posibles soluciones la aceptacion de medi-
das que puedan ser distintas a la estricta y gravosa consignacion en metdlico, cuan-
do no existe una posibilidad material de efectuarla o suponga un grave quebranto,
aceptando medios sustitutivos menos estrictos y suficientemente garantizadores de la
ejecucion posterior de la sentencia en favor de los trabajadores?.

2 La critica a esta postura del Tribunal Constitucional puede verse en el voto particular que reali-
za el Magistrado Arozamena Sierra, quien, por entender que la modalidad Unica de consignacion
podia obstaculizar el derecho al recurso de casacion o suplicacién, era partidario de tratar el tema
mediante soluciones generales y no mediante la recomendacion o imposicion de canones o crite-
rios interpretativos. También se muestra especialmente critico VEGAS TORRES, J., Sobre el requisito
de consignacion del importe de la condena para recurrir en el orden laboral, Revista espafiola de
Derecho del Trabajo, pg. 232, quien sostiene que el Tribunal Constitucional no estd interpretando
nada, sino que esta lisa y llanamente legislando, lo que excede del ambito de sus atribuciones.
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Ello dio lugar a una serie de pronunciamientos dictados en amparo en los
que el Tribunal Constitucional sentd la doctrina de que “sobre el empresario recae
la prueba que pueda permitir este tratamiento excepcional sobre la consignacion y
el ofrecimiento en el momento de hacerlo al érgano jurisdiccional de medios alter-
nativos de consignacion segura” (STC 9/1983, de 21 de febrero), correspondiendo
a éste “la debida valoracidn de la especificidad del supuesto de hecho y la determi-
nacion de la solucién concreta que garantice a la vez los dos derechos enfrentados:
de un lado, la posibilidad de ejercitar el derecho de defensa en nueva instancia en
el recurso de suplicacion, y de otro, la posterior ejecucion de la sentencia en el caso
de que prospere (sic) el recurso” (STC 100/1983, de 18 de noviembre).

Estos pronunciamientos sobre la posibilidad de utilizar medios alternativos
fueron tenidos en cuenta por la LBPL que dispuso en su Base 36.2 que “los avales
bancarios constituirdn garantia suficiente para recurrir”y, de conformidad con
ello, el art. 227 LPL/1990, y el articulo 228 LPL permitieron —como se adelanto—
que la consignacion en metalico del importe de la condena pueda sustituirse
por el “aseguramiento mediante aval bancario, en el que deberd hacerse constar
la responsabilidad solidaria del avalista”.

Se admite, por tanto, una segunda modalidad de aseguramiento sin que,
ademas, su utilizacion se condicione a la acreditacion de iliquidez o de falta de
medios, pudiendo el recurrente optar libremente entre la consignacion en meta-
lico o el aseguramiento mediante aval bancario solidario®.

Lo anterior debia significar que el poder legislativo, dentro de los medios
posibles de sustitucion de la consignacién estricta y en uso de su discrecionali-
dad politica, habia estimado que el Unico medio garantizador de las finalidades
de la consignacion era el aval bancaro solidario, de manera que todos los de-
mas medios quedaban de modo implicito descartados?®; siendo ésta la opinién

24 MONTERO AROCA, J., Comentarios..., ll, cit., pg. 1283; SEMPERE NAVARRO, A. V., Curso de
procedimiento laboral (con Montoya Melgar, Galiana Moreno y Rios Salmerdn) 52 ed., Madrid,
1998, pg. 345; y GOERLICH PESET J. M., Derecho..., cit., pg. 407.

% MONTERO AROCA, J., “La consignacion del importe de la condena y el derecho a los recursos
devolutivos en el proceso laboral”, Actualidad Laboral, 1994, I, pg. 387.
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dominante en la doctrina®. A pesar de ello, el Tribunal Constitucional, al abor-
dar nuevamente el problema en la Sentencia 30/1994, de 27 de enero, admitiod
una tercera modalidad de aseguramiento consistente en la hipoteca unilateral,
concediendo el amparo frente a las decisiones de los tribunales ordinarios que
rechazaron esta garantia, por entender el Tribunal Constitucional que aquellas
se basaron “en razones estrictamente formalistas contrarias a la efectividad del
derecho a la tutela judicial efectiva”. Con todo, el problema reside en determinar
si la hipoteca cumple las finalidades de la consignacion y, en concreto, la pri-
mordial de ellas que no es otra que garantizar la ejecucion de la sentencia. Asi
lo entiende el Tribunal Constitucional, para el que “a efectos de la consignacion
no puede considerarse inadecuado un instrumento de garantia del pago que hu-
biera resultado admisible en fase de ejecucion”. No obstante, puso de manifiesto
MONTERO AROCAZ, no se trata solo de garantizar la ejecucion de la sentencia
sino de hacerlo facil e inmediatamente?®, como sucede con la consignacién en
metalico y el aval, los cuales evitan toda la tramitacién del proceso de ejecucion
por obligaciones dinerarias, lo que no ocurre con la hipoteca; a lo que afiadimos
nosotros el problema de la dificil valoracion de los bienes y del resultado incier-
to de las subastas que deberan realizarse en la ejecucion. Ademas, la hipoteca
tampoco facilita la ejecucién provisional de la sentencia condenatoria al pago de
cantidades®.

Finalmente, el Tribunal Constitucional dio marcha atrds en la Sentencia
64/2000, de 13 de marzo, afirmando que el caso contemplado en la STC 30/1994,
de 27 de enero, era “limite y excepcional”y que “obviamente, la liquidez de la ga-
rantia se pierde si se sustituye por una garantia real, cuya realizacién ulterior im-
ponga la dilacién de un inevitable tramite de ejecucion y al tiempo de inseguridad
afnadida sobre la eventual devaluacion de los bienes...”. Por todo ello, concluye

26 MOLINER TAMBORERO, G.: El recurso..., cit., pg. 82. Para este autor, ante la limitacidn del tex-
to legal y la inseguridad o dificultades que conllevan otros medios de aseguramiento como la
hipoteca, la prenda, los valores publicos o acciones o la fianza personal de un tercero, lo légico
era entender que se concreten las garantias admisibles en las dos previstas expresamente, eli-
minando las demas.

27 MONTERO AROCA, J., “La consignacion...”, cit., pgs. 392 y ss.

28 E| propio Tribunal Constitucional, en la STC 99/1989, de 5 junio (RTC 1989, 99), reconoce que
la finalidad de la consignacion “no es simplemente la de garantizar la ejecucion de la sentencia
sino mds propiamente la de asegurar su “inmediata” ejecucion”.

2 MONTERO AROCA, J., “La consignacion...”, cit., pg. 393.
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que “el sistema legal justificable constitucionalmente, segin nuestra doctrina,
como medio de compensacion de la desigualdad originaria entre trabajador y
empresario (STC 3/1983, de 25 enero), se distorsiona notablemente aceptando
medios de garantia, como la garantia real, que no cumplen en su totalidad la
finalidad perseguida por aquél™°. Més recientemente, el Tribunal Constitucional
se pronuncia en el mismo sentido respecto a una empresa en situacion pre-con-
cursal, rechazando la STC 173/2016, de 17 de octubre, como medio sustitutivo la
escritura de hipoteca inmobiliaria unilateral.

La LRJS manteniendo las dos modalidades de aseguramiento, endurece las
condiciones del aval, al exigir el art. 230.1, reproduciendo los términos del art.
4495 LEC, que se trate de un “aval solidario de duracién indefinida y pagadero
a primer requerimiento”! aunque en términos mas restrictivos ya que exige que
sea prestado por entidad de crédito excluyendo a las sociedades de garantia
reciproca® sin contemplar tampoco la referencia a “cualquier otro medio que, a
Juicio del tribunal, garantice la inmediata disponibilidad, en su caso, de la cantidad
consignada o depositada”, contenida en el precepto procesal civil.

La crisis econdmica ha acentuado el problema del acceso al recurso de
suplicacién por parte de las empresas en situacion concursal a las que, como
ya hemos puesto de manifiesto, alcanza la obligacion de consignar [STS (Sala
de lo Social, Seccion 12) de 25 de noviembre de 2014, cit.] y que, ante las difi-
cultades para disponer del importe de la condena y para obtener un aval ban-
cario han intentado ofrecer otro medio de aseguramiento: la certificacion de
la administracion concursal reconociendo a las cantidades objeto de condena
como créditos contingentes en el procedimiento concursal. El Tribunal Cons-
titucional ha confirmado la doctrina jurisprudencial que rechaza esta forma de
cumplimiento del requisito de la consignacion. Asi, la STC (Pleno) 166/2016,

30 El Tribunal Constitucional acoge esta doctrina en el Auto 3721/2001, de 20 de febrero.

31 E| ATS (Sala de lo Social) de 23 julio de 2013, r.q. num. 135/2012, especifica que no es exigible
la intervencion de fedatario publico respecto del aval.

32 | ATS (Sala de lo Social) de 24 de julio de 2013, r.g. num. 109/2013, declara que el aval de
garantia reciproca no es alternativa valida a los efectos de cumplimiento del requisito del art.
230.1 LRJS, no obstante, en virtud del principio “pro actione” concede a la empresa recurrente el
plazo pendiente de una audiencia para su cumplimiento.
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de 6 de octubre®, declara que no puede tildarse de irrazonable, arbitraria o
incursa en error patente y, por tanto, no vulnera el derecho a la tutela judicial
efectiva en su vertiente de acceso al recurso, la decision judicial de no tramitar
el recurso de suplicacion por incumplimiento en estos casos de la obligacién
de consignar el importe de la condena al no considerar valida esta formula.
Tras recordar los pronunciamientos en los que ha flexibilizado la interpreta-
cién de este requisito, seflala que en este caso “lo que defiende la recurrente
no es propiamente la flexibilizacion de los medios legales de consignacion de
la cantidad objeto de condena a cambio de garantias de pago que por su na-
turaleza puedan estimarse suficientes para, en su caso, llevar a cabo con éxito
e inmediatez el cobro del total integro de la indemnizacidn. Por el contrario, lo
que la recurrente pide es que se acepte como sustitutivo de la consignacion el
mero reconocimiento por los administradores concursales de que, en el marco
del concurso, las cantidades a que habia sido condenada la entidad constituyen
«créditos contingentes sin cuantia propia con la calificacién de ordinarios». Esta
condicién atribuida a las referidas cantidades ha de ponerse en relacién con lo
dispuesto en el art. 87.3 de la Ley concursal 22/2003, en el que se indica que «los
créditos sometidos a condicién suspensiva y los litigiosos seran reconocidos en
el concurso como créditos contingentes sin cuantia propia y con la calificacién
que corresponda, admitiéndose a sus titulares como acreedores legitimados en el
Juicio», si bien, con «suspension de los derechos de adhesion, de voto y de cobro».
En realidad, pues, en este supuesto no se ofrece una garantia alternativa a la
consignacion en los términos exigidos por los pronunciamientos constitucionales
antes referidos, sino sélo la certificacidn de que las cantidades objeto de condena
en la Sentencia del Juzgado habian sido reconocidas como créditos contingentes
en el concurso, con la consiguiente sujecion a las reglas de la Ley concursal y, en
su caso, al orden de preferencia en el pago que legalmente resulte”.

VIl. ACREDITACION DE LA CONSIGNACION

Conforme al art. 230.1 LRJS, la consignacién en metalico debera realizarse
en la entidad de crédito designada por el Ministerio de Justicia y en la “Cuen-
ta de depdsitos y consignaciones” abierta a nombre del Juzgado de instancia;

3 Vid. el examen detallado de esta sentencia que realiza RIOS MESTRE, J. M., Reflexiones sobre la
consignacion en los recursos laborales, Albacete, 2017, pgs. 148 y ss.
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debiendo el recurrente presentar en el Juzgado “a quo” el resguardo acreditativo
de dicha consignacién, que quedara bajo la custodia del Letrado de la Adminis-
tracion de Justicia, que expedira testimonio del mismo para su union a los autos,
facilitando el oportuno recibo. Mientras que si el aseguramiento se ha realizado
mediante aval bancario, serd el documento acreditativo del mismo el que se
entregara en el Juzgado, quedando igualmente bajo la custodia del Letrado de
la Administracién de Justicia, uniéndose testimonio a los autos y otorgandose al
recurrente el correspondiente recibo.

En cuanto al momento de la acreditacion, el apartado 3 del art. 230 LRJS exige
que sea al anunciar el recurso y solo si el anuncio se hubiera realizado por medio
de mera manifestacién en el momento de la notificacion de la sentencia permite
efectuarlo hasta la expiracion del plazo establecido para el mismo, debiendo acre-
ditarlo dentro del mismo plazo ante la oficina judicial, cuando lo ldgico seria apli-
car en todo caso esta regla flexibilizadora. Asi lo ha entendido finalmente la STS
(Sala de lo Social, Seccion 12) de 12 de septiembre de 2018, r.c.u.d. nim. 607/2017,
gue, armonizando posiciones discrepantes, frente a una interpretacion restrictiva
del art. 45.1 LRJS que Unicamente permite aplicar al anuncio del recurso de supli-
cacion la posibilidad de presentar escritos sujetos a plazo hasta las quince horas
del dia posterior al Ultimo del plazo habilitado al efecto, admite, en aplicacion del
principio “pro actione”, que la obligacion de consignar el importe de la condena
(requisito imprescindible pero accesorio) pueda llevarse a cabo dentro del plazo
procesal fijado para el requisito principal (anuncio del recurso).

VIil. DESTINO DE LA CONSIGNACION

Dado que la finalidad primordial de la consignacién consiste en garantizar
la ejecucion de la sentencia, el destino de la misma esta ligado al resultado del
recurso. La LRJS distingue las siguientes posibilidades: a) Si la Sala de suplicacion
revoca totalmente la sentencia de instancia, el fallo, dispondra “la devolucién de
todas las consignaciones (...) y la cancelacion de los aseguramientos prestados,
una vez firme la sentencia” (art. 203.1 LRJS); b) Si la Sala estima parcialmente el
recurso, condenando a una cantidad inferior a la de la resolucién recurrida, el
fallo, dispondra “la devolucién parcial de las consignaciones, en la cuantia que
corresponda a la diferencia de las dos condenas, y la cancelacién también parcial
de los aseguramientos prestados, una vez firme la sentencia” (art. 203.2 LRJS);
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c) Si la Sala confirma la sentencia y el recurrente ha consignado en metalico,
el fallo condenara “a la pérdida de las consignaciones, a las que se dard el des-
tino correspondiente cuando la sentencia sea firme” (art. 204.1 LRJS), que no es
otro que atender a la ejecucién. Mientras que si el recurrente hubiera asegurado
mediante aval bancario el importe de la condena, “mandard la Sala en su fallo
confirmatorio que se mantengan los aseguramientos prestados, hasta que el con-
denado cumpla la sentencia o hasta que en cumplimiento de la sentencia resuelva
la realizacién de dichos aseguramientos” (art. 204.3 LRJS).

La determinacion del orden jurisdiccional competente para la entrega al tra-
bajador de la cantidad consignada asi como para la ejecucion del aval presentado
para recurrir en suplicacion, cuando durante la tramitacion del recurso la empresa
es declarada en concurso de acreedores, ha sido resuelta en favor del orden social
por las SSTS (Sala de lo Social, Seccién 12) de 11 diciembre de 2012, r.c.u.d. nimes.
440/2012 y 782/2012, con doctrina reiterada en la sentencia de 14 de octubre de
2013, r.c.u.d. nim. 2668/2012, atendiendo a la “ratio legis” del art. 230 LRJS y me-
diante una interpretacion en sentido técnico-juridico del término “ejecucién” em-
pleado en los arts. 8.3 y 55 de la Ley Concursal y art. 237.5 y Disposicién Adicional
32 LRIS: “Lo que tales preceptos imponen, y debe aplicarse declinando la competen-
cia del orden social, es, como dice el propio articulo 55 de dicha Ley (Ley Concursal),
“iniciar” “ejecuciones singulares”, pero no entregar una cantidad que habia salido
del patrimonio del concursado antes de la declaracion del concurso”.

La LRJS, al igual que la LPL, no regula el destino de la consignacion o aval
prestado en el caso previsto en el art. 202.1 LRJS, es decir, cuando, por haberse
infringido normas o garantias del procedimiento que hayan producido indefen-
sion, la Sala, sin entrar en el fondo de la cuestién, manda reponer los autos al es-
tado en que se encontraban en el momento de cometerse la infraccion. En este
caso debe devolverse la consignacion o dejarse sin efecto los aseguramientos
prestados ya que, al no existir un recurso que proveer, no es posible la exigencia
o mantenimiento de tales garantias; lo contrario seria un gravamen para una de
las partes no previsto por la Ley y ademas posiblemente supondria una especie
de predeterminacion del fallo tacita®.

34 RODRIGUEZ OJEDA, J. J., “Pronunciamientos accesorios de las sentencias recaidas en los recur-
sos de suplicacion y casacion: costas judiciales y destino de los depdsitos y consignaciones como
ineludibles disposiciones comunes a ambos recursos”. Actualidad Laboral, 1998, II, pg. 478.
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Tampoco contempla la LRJS la suerte de la consignacién o del aval presta-
do en el supuesto de inadmisién del anuncio del recurso de suplicacion por el
Juzgado "a quo” por no concurrir los presupuestos del mismo o por no haber
cumplido el recurrente sus requisitos, debiendo entenderse que, una vez firme
el auto de inadmisién, habra de aplicarse la misma solucién que el art. 200 LRJS
contempla para al auto dictado por la Sala “ad quem” en el tramite de inad-
mision del recurso. La LRJS amplia el ambito de este tramite, extendiéndolo al
incumplimiento de manera manifiesta e insubsanable de los requisitos para re-
currir. El auto estimatorio, como ya estableciera la LPL respecto de la inadmisién
por razones de fondo, al existir doctrina jurisprudencial unificada del Tribunal
Supremo en el mismo sentido que la sentencia recurrida, dispondra que se dé a
las consignaciones y aseguramientos prestados el destino que corresponda, que,
como ya se ha puesto de manifiesto es atender a la ejecucion. Y ello sin perjuicio
de que, dado que este tramite no suele utilizarse en la practica judicial, sera en la
sentencia donde se aprecie la improcedencia del recurso o el incumplimiento de
los requisitos para recurrir, de manera que la causa de inadmision se convertira
en causa de desestimacién del recurso, con las consecuencias previstas en el art.
204.1y 3 LRJS.

IX. TRATAMIENTO PROCESAL DE LA CONSIGNACION

Aunque el art. 230.5 LRJS residencia el control del cumplimiento del requi-
sito de consignacién del importe de la condena en el momento del anuncio del
recurso, en la regulacién de la suplicacién existen diversos controles del cum-
plimiento del mismo, lo que se deriva de que tanto los presupuestos como los
requisitos de los recursos estan regulados por normas de orden publico procesal
y, por ello, el examen de su concurrencia puede realizarse tanto de oficio como
a instancia de parte. Asi, la STC 109/1992, de 14 de septiembre, sefiala que “un
6rgano judicial puede no pronunciarse por via de recurso sobre el fondo del asunto
si entiende que concurre la ausencia de un presupuesto o requisito procesal, bien
haya planteado dicha ausencia la parte que impugna, bien la aprecie “ex officio”
en tanto que guardidn del orden publico procesal de cuya naturaleza participan
las circunstancias de acceso a los recursos”.

La importancia de esta materia ha sido destacada por el Tribunal Constitu-
cional que ha calificado la procedencia y admisibilidad del recurso como “tema

170



LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA EN ESPANA Y EN AMERICA

central de orden publico procesal, sobre el que descansa la existencia misma del
procedimiento y la solucién material que pueda darse al litigio” (STC 279/1993,
de 27 septiembre). Por ello, el examen de su concurrencia debe realizarse tanto
de oficio como a instancia de parte, sefialando asi la STC 109/1992, de 14 sep-
tiembre, que “un érgano judicial puede no pronunciarse por via de recurso sobre
el fondo del asunto si entiende que concurre la ausencia de un presupuesto o re-
quisito procesal, bien haya planteado dicha ausencia la parte que impugna, bien
la aprecie “ex officio” en tanto que guardidn del orden publico procesal de cuya
naturaleza participan las circunstancias de acceso al recurso”.

Ha resaltado también el Alto Tribunal la relevancia constitucional de esta
cuestidon: dado que el derecho a la tutela judicial efectiva comprende el derecho
a los recursos legalmente establecidos (entre otras muchas, STC 209/1996, de 17
diciembre), la admisién de un recurso que legalmente no procede puede infrin-
gir el art. 24.1 CE cuando en via de recurso se deniegan derechos reconocidos
en la instancia, pues “del mismo modo que un érgano judicial no puede inadmitir
un recurso previsto por la ley, tampoco le estd permitido pronunciarse por via de
recurso sobre una determinada materia cuando exista causa impeditiva para ello,
puesto que, si ignorara esta prohibicién legal, estaria excediéndose de la compe-
tencia que el legislador le ha otorgado en el caso concreto” (STC 187/1989, de 13
noviembre). Ello vulneraria, ademds, el derecho de la parte contraria a que adquie-
ra firmeza una resolucién judicial favorable (STC 221/1994, de 18 julio).

Asi pues, aunque se desarrollan ante el Juzgado a quo las fases de prepara-
cién e interposicion del recurso de suplicacién, asi como, dentro de la fase de
sustanciacion, la presentacién del escrito de impugnacion, encomendandose al
mismo un primer control de la procedencia y admisibilidad del recurso (arts. 193
a 198 y 230.5 y 6 LRJS), al tratarse de un tema de orden publico procesal, las fa-
cultades superiores de decision corresponden a la Sala ad quem (STC 113/1990,
de 18 junio), sin que esté vinculada por las decisiones que haya adoptado en esta
materia el érgano judicial inferior cuya resolucion es objeto de recurso.

Cabe sistematizar estos diversos controles, especificamente respecto del re-
quisito de la consignacion del importe de la condena, de la siguiente forma:

En la fase de preparacién del recurso, el Juzgado “a quo” debe comprobar
la concurrencia de los presupuestos de la suplicacién y de los requisitos del
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anuncio, con la posibilidad de abrir un tramite de defectos corregibles, Ante la
falta de un presupuesto del recurso o de un requisito del anuncio insubsanable
o no subsanado dentro de plazo, debera dictar auto teniendo por no anunciado
el recurso y declarando la firmeza de la resolucion recurrida, contra el que cabe
queja ante la Sala ad quem. Asi, recogiendo la doctrina jurisprudencial, el art.
230.4 LRJS considera insubsanable la completa omisidén de la consignacion o
aseguramiento de la cantidad objeto de la condena; por el contrario, el apartado
5 del citado precepto declara subsanable tanto la “insuficiencia de la consigna-
cién o del aseguramiento efectuados” como la “falta de aportacion, en el momento
del anuncio (...) de los justificantes de la consignacion o del aseguramiento, siem-
pre que el requisito se hubiera cumplimentado dentro del plazo de anuncio”. La
STS (Sala de lo Social, Seccién 12) de 3 de julio de 2012, r.c.u.d. nim 3490/2011
sefiala que “la linea divisoria entre requisito subsanable que conduce al tramite de
admision de un recurso, y el acuerdo judicial de tener por no preparado el recurso
por haberse infringido el deber de consignar o de asegurar la cantidad objeto de
condena, estard en la distincion de que una cosa es el total incumplimiento del
deber de consignar, por la voluntad del recurrente de alzarse de su deber de con-
signar o por la falta de la mds elemental diligencia, y otra la insuficiencia de la
consignacion por error del recurrente”.

Superados los tramites del anuncio y de la interposicién del recurso, el tras-
lado del escrito en el que se formaliza este Ultimo a la parte recurrida le per-
mite, conforme al art. 197.2 LRJS, que, como novedad regula expresamente los
posibles contenidos del escrito de impugnacion del recurso, alegar en éste la
inadmisibilidad del recurso por incumplimiento del requisito de la consignacion.

3 Cita esta sentencia la de la propia Sala de noviembre de 2008, r.c.u.d. nim. 3287/2007, en la
que se afirma que “Con cardcter general, la condena que se impone en una sentencia al pago
de diversos conceptos es siempre unica -de “condena” y no de “condenas” hablan los arts. 193 y
228 LPL- y por la cantidad total, cualquiera que sea el nimero y el origen de las partidas que la
integran. Y es ese importe total de la “cantidad objeto de la condena”, sin necesidad de mds indi-
vidualizacion, el que debe ser objeto de una tnica consignacion para cuamplir con las exigencias
del precepto procesal. Siendo esa la regla general pacificamente aceptada (no conoce esta Sala
ninguna decision de un érgano judicial que frente a una condena al pago de diversas cantidades
-por ejemplo, pagas extras, salarios atrasados y liquidacion final- haya rechazado de plano y sin
abrir tramite de subsanacion un recurso por haberse dejado de consignar una de ellas), no hay
razon alguna para exceptuarla en los procesos de despido, en los que también se produce una
unica condena al pago de cantidad que, junto a la indemnizacion sustitutiva de la readmision,
“comprenderd también” en expresion del art. 110 LPL, los salarios de tramitacion”.
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Elevados los autos a la Sala “ad quem”, ésta debera supervisar el control de los
presupuestos y requisitos del recuso realizado por el Juzgado “a quo”, para lo
que debera tener en cuenta las alegaciones realizadas al respecto por la parte
recurrida en el citado escrito. En este momento, ademas de poder abrir el Letra-
do de la Administracion de Justicia un nuevo tramite para subsanar los defectos
en materia de consignacién no advertidos por el Juzgado “a quo” (art. 199 LRJS),
dictando la Sala auto de inadmision si no se subsanan en plazo, la misma podra
abrir el tramite de inadmision por defectos insubsanables que ya contempla ex-
presamente el art. 200 LRJS y decretar por auto la terminacién del recurso por
falta de presupuestos o por requisitos insubsanables o no subsanados, en este
caso por la completa omision de la obligacién de consignacion o aseguramiento
de la cantidad objeto de la condena. Finalmente, dado que —como ya se ha pues-
to de manifiesto— en la practica no suele abrirse este tramite, normalmente sera
en la sentencia donde la Sala “ad quem"” apreciara la existencia de esta causa de
inadmisién del recurso que, en este momento procesal, se convierte en causa de
desestimacion.
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LA PRUEBA ILICITA Y SU TRISTE DESTIND

José Maria Asencio Mellado
Catedratico de Derecho Procesal (Universidad de Alicante)

Al profesor Martin Ostos, con el respeto y gran afecto de su compafiero y ami-
go, en recuerdo de tantas experiencias

Pasa con la prueba ilicita lo mismo que con el proceso penal acusatorio, que
poco a poco, de forma paulatina, va perdiendo sus perfiles mas nitidos. Mucho
tiene que ver en este devenir el crecimiento y la superioridad del concepto de
Jurisdiccion mas alla de lo que debia ser en un sistema inseparablemente unido
a la divisién de poderes.

Porque, no siendo el de Jurisdiccion un concepto relativo o absoluto, sino un
poco de ambas caracteristicas, alcanza su significacién plena en el marco de un
modelo democratico, determinado por los principios que lo informan sin excep-
cidn para ser lo que debe ser e insito en la division de poderes que no sélo per-
sigue que el Ejecutivo no penetre en el ambito del Judicial, sino igualmente que
este Ultimo no merme al Legislativo y asuma la funcién de legislar atribuyéndose
competencias de las que carece.

Se veia venir hace tiempo, desde que en una cierta exageracion, a veces con-
secuencia del abandono de las categoria procesales mas elementales, siempre
dificiles y otras de la inactividad de un legislador devenido un tanto populista,
la ponderacién, la proporcionalidad, la Justicia o las perspectivas tan de moda,
han ido ocupando el lugar de la norma. Criterios de aplicacion de la ley, naci-
dos para proteger derechos y acomodar la norma al caso concreto evitando la
arbitrariedad de los poderes publicos, hoy se aplican como sustitutivos de la
misma ley, correctores de los excesos legales que declaran derechos y garan-
tias, mecanismos de negacion de las libertades, frenos a la dignidad humana.
No hay Juez moderno que no se crea investido de autoridad para aplicar la ley,
gue no interpretarla, bajo su prisma, su modo de entenderla, incluso cuando es
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manifiestamente opuesta al tenor literal de la ley, de tal modo que no necesita
de aclaracién alguna. In claris non fit interpretatio. Hay tantas versiones de una
norma que la uniformidad carece de mayor trascendencia, de manera que la
igualdad y la seguridad juridica padecen este exceso de independencia que pa-
rece no entenderse al servicio exclusivo de aplicar la ley. El jurista romano, sujeto
al dogma de la norma, como sostenia UNAMUNO, hoy es mas creador de la
misma, que supedita a una Justicia entendida como criterio personal y, de este
modo, relativo y subjetivo.

Y, en este marco que genera desasosiego al estudioso del derecho procesal,
que observa que nada es lo que era y que los conceptos se supeditan al criterio
ponderativo del magistrado dicente, la prueba ilicita, mecanismo que protegia
a los ciudadanos del poder estatal y del de sus convecinos movidos por toda
suerte de intereses, no es ya concepto asumido, ni se parece, ni se espera que
vuelva a recuperar su sentido original y evolutivo en los escasos tiempos en los
que nos llegamos a creer que la libertad y la dignidad humana, la individual
como base absoluta de las demas, seria un elemento identificador de nuestra
sociedad. Qué poco tiempo ha durado ese espejismo de creer que imperaria el
proceso penal acusatorio, los derechos del imputado como guia de toda reforma
y actuacion. Qué poco tiempo ha sido necesario para arruinar esperanzas de una
sociedad regida por un método humanista para dilucidar conflictos. Otra vez
nos asomamos al abismo y a la oscuridad, siempre, claro est3, justificada en el
interés general y en el bien comun, en la necesidad de perseguir al delincuente
y restablecer el orden perturbado. Y a tal fin, como siempre sucedio, vale todo o
casi todo y caben tantas excepciones a los derechos y reglas, como excepciona-
les son estas Ultimas.

Y a todo esto, en estos tiempos de confinamiento —se escribe esto en marzo
de 2020-, de aislamiento social, humano, visual, cercania propia del afecto, habra
gue sumar lo que venga de un nuevo entendimiento de las relaciones persona-
les y de éstas con un Estado que, de repente, se ha percatado de que todo lo
puede, desde ordenar prision permanente a liberar conforme a apreciaciones no
siempre legitimas.

Dejemos toda esperanza, parafraseando a Dante. No hay retorno. Todo es

como tenia que ser y cada paso es un paso a un poco menos de libertad. De eso
tratan estas paginas dedicadas a mi querido amigo y compafiero el Prof. Martin
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Ostos. Cuantas ilusiones en un mundo que se abria a otra cosa y un proceso
penal garantista, con perddn por el término que es engafoso. No nos fiemos ya
nunca mas de los predicadores del todo que luego se cegaron en la Justicia y asi
nos fue. Muchos de ellos conocimos el Profesor y yo. Demasiados.

De eso, repito, tratan estas paginas que intentan, con mas o menos acierto,
retratar un proceso largo que fue de la nada al casi todo y de ahi, otra vez al casi
nada o, al menos, a lo que sea lo oportuno en cada caso atendiendo a lo que
haya que atender, siempre complejo, oscuro, subjetivo, ponderativo, proporcio-
nal, justo y debido. Asi sea.

El profesor Martin Ostos lo recuerda. Fue mucho lo que empeiid en defensa
de este proceso garantista alla en tierras en las que la libertad asomaba, se filtra-
ba por las rendijas que dejaban quienes no tenian otro remedio. Hoy, él lo sabe
bien, esas rendijas se han cerrado. Al menos tuvimos la experiencia y eso marco
mi profundo respeto hacia su persona y una amistad profunda.

I. LA COMPLEJIDAD DEL CONCEPTO DE PRUEBA ILICITA

No cabe duda de que el concepto mismo de prueba ilicita es complejo, dificil
de concretar, difuso y en ocasiones incierto. Razones para ello hay muchas, entre
las que se encuentra, sin duda, la escasa elaboracién doctrinal del mismo, la des-
atencion a su naturaleza juridica y régimen juridico, ocupadas cuestiones o susti-
tuidas por referencias genéricas y siempre mas sencillas, al valor de los derechos
fundamentales y la relevancia constitucional de estos en el ambito de la prueba.
Esta tarea es necesaria, pero solo presupuesto de una labor que debe ser mas
profunda, procesal en sentido estricto, exactamente la que se ha abandonado en
favor de una suerte de derecho procesal penal constitucional que ha relegado
el derecho procesal penal a la irrelevancia. De ahi, de los espacios vacios, de las
lagunas conceptuales, de las dudas en casi todo, que los tribunales carezcan de
marcos precisos que siempre ha correspondido elaborar a la doctrina, ahora en
rebeldia en esta y otras tantas cuestiones.

A todo ello, que es comuUn en tiempos de poco reposo y calma, enemigos del

pensamiento, se une que el concepto de prueba ilicita, vinculado a la vigencia
de los derechos humanos y a la exigencia de un proceso con todas las garantias,
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constituye o integra uno de los muchos que exigen valoraciones que se sittan
en ese lugar de tension entre la primacia del respeto a la dignidad humana y
los derechos que asisten a la persona como sujeto y los intereses, presuntos,
sociales, que favorecen la llamada eficacia del proceso, cominmente confundida
con la condena en todo caso, con la determinacion de un culpable, cualquiera,
seflalado como tal y especialmente hoy por mor de las redes sociales y medios
de comunicacién que hacen del escandalo noticia.

Esa sensible influencia del concepto de prueba ilicita en un conflicto propio y
consustancial al proceso penal, se erige en obstaculo para la elaboracion técnica
o0 aséptica del mismo, pues, en suma, depende su afirmacién del posicionamien-
to de cada cual, del estado de cosas en una sociedad dada y de la peligrosa alar-
ma social, ahora fomentada con noticias de origen frecuentemente desconocido,
pero no desinteresado.

De esta manera, el concepto es consecuencia de una posicién previa, lo que,
siendo ordinario en el mundo del derecho, lo es mucho mas en materias tan
especiales como las que tienen como base el respeto de los derechos humanos.

A este dato, tan determinante, se deben unir otros que dificultan la elabora-
cion de un concepto mas alla de los grandes rasgos en los que, basicamente, el
acuerdo es general, aunque no sus limites y efectos.

Y, de este modo, cabe destacar, como ya se ha indicado, la confusién entre
sistemas juridicos que no son compatibles con la ligereza con que se hace, transfi-
riendo instituciones de uno a otro a veces con grave irresponsabilidad o indolen-
cia. Transferencias que importan contradicciones importantes, desequilibrios y au-
sencia de armonia sistematica, lo que obliga a reinterpretar dogmas propios con
la consecuencia de una eficacia mermada y la entrada en el modelo de una gran
discrecionalidad que puede llegar en ocasiones a convertirse en arbitrariedad.

En materia de prueba ilicita, se ha sostenido (STS 116/2017, de 23 de febrero
entre otras muchas), que su fundamento reside en la proteccion de los derechos
fundamentales, al margen de cualquier otra consideracion que, de ser influyente,
lo seria de modo instrumental, accesorio, derivado objetivamente de la anterior
afirmacion. Por el contrario, aunque haya antecedentes en sentido contrario, en
el sistema de derecho comun la prueba ilicita, desde hace décadas, tiene su
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fundamento o se reconduce a constituirse en instrumento de persuasién a la
policia para que en su actuacion respete los derechos de los ciudadanos. Una
figura, por tanto, que, protegiendo el ambito de libertad, lo hace siempre de
modo subordinado a la actuacién policial. De ahi, por ejemplo, que carezca de
relevancia en el marco de la prueba ilicita la intromision en los derechos por
parte de los particulares o que la buena fe de la policia se constituya en una
excepcion a la regla de exclusion.

Pues bien, cuando la doctrina surgida en un sistema diferente, con funda-
mentos diversos, se traslada aqui, la prueba ilicita pierde su identidad, su base
constitucional, siendo imposible construir un régimen juridico legal con apo-
yatura en los conceptos fundamentales de nuestro sistema. Por ejemplo, si la
nulidad depende, conforme al art. 240 LOPJ, de la produccion de indefension,
concepto amplio pero de contornos mas o menos perceptibles, asumir la rela-
tividad de la garantia que expresa la prueba ilicita y subordinarla al respeto a
criterios tan abstractos como el del proceso debido —no existente en nuestro
ordenamiento como tal-, es introducir una forma de nulidad sin base legal y
rupturista con la que la ley proclama. Una contradiccién en el marco procesal
gue no puede reformarse por decisiones jurisprudenciales que, ademas, directa
e indirectamente, vulneran la legalidad vigente.

Otro elemento que contribuye a esta confusidn o a la dejacién de una labor
de construccién de un concepto en su integra totalidad puede ser, como se
ha comentado anteriormente, ese cierto y contrastado abandono del derecho
procesal en favor de un inconcreto derecho procesal penal constitucional, una
nueva disciplina cuyos contornos imprecisos y genéricos se hacen devenir supe-
riores a los dogmas juridicos seculares, base de la armonia de nuestro sistema
juridico, que infunden su naturaleza a las normas juridicas diferenciandolas de
otras de distinto caracter. Esos dogmas confieren a lo juridico personalidad y au-
tonomia, impidiendo que los conflictos juridicos se solucionen conforme a reglas
de distinta naturaleza, politicas o sociales. La entrada en el proceso, sustituyendo
a lo juridico, de criterios denominados constitucionales, supone otorgar a ideas
indeterminadas y subjetivas, como la Justicia, la proporcionalidad o la ponde-
racion de intereses en juego, un valor superior a la ley misma y a sus aplicado-
res, los tribunales, una posicion de supremacia sobre el legislador, generandose
un trastorno serio en la divisién de poderes que se traduce en una alteracién
sustancial del mismo sistema democratico continental.
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Porque, en el fondo, de eso se trata, de una alteracion profunda del dere-
cho procesal y del organico, del tripode sistematico en que se asienta, de una
preponderancia de la Jurisdiccion sobre los demas, que se traduce en un fuerte
corporativismo como modelo social, politico y juridico. Siempre fue asi, aunque
ahora tales minucias no parezcan importar.

El concepto de prueba ilicita, merced a este abandono doctrinal y su entre-
ga a los tribunales a la par que se les confiere potestad para crear derecho en
sentido amplio, es deudor de una relatividad tan absoluta como insegura es su
aplicacion, discrecional y desigual entre justiciables y situaciones. La seguridad
juridica cede en favor de una justicia que, atendiendo al caso concreto, sirve para
ofrecer soluciones a veces no solo diversas, sino profundamente contradictorias.

Y, en el fondo, la causa reside en el incumplimiento por parte de la doctrina
de sus obligaciones, tal vez también por influencia, nociva, de los sistemas de
evaluacién que fomentan la apariencia, la cantidad y la llamada “excelencia”,
pero a los que importa poco la serenidad, la reflexion, la calma, la prudencia y el
papel que no debe sufrir los ataques inmisericordes de tanta novedad y precipi-
tacion. jBolonia delenda est!

La consecuencia de todos estos elementos, combinados entre si, es la situa-
cion actual en la que la jurisprudencia de los Tribunales Supremo y Constitucio-
nal ha alterado el concepto profundamente. Cierto es que el desarrollo del art.
11,1 LOPJ nunca fue un modelo de uniformidad y que el legislador se mostro
escasamente laborioso en su delimitacién. Pero, algunas bases eran mas o me-
nos claras, objetivas y esas, precisamente las que dotaban a la institucién de una
firmeza y un valor determinado, son las que se han visto afectadas por tenden-
cias que no parecen compatibles con lo hasta ahora existente y tampoco con el
tenor literal de la norma organica.

En este sentido, antes de la STS 116/2017, de 23 de febrero y la STC 97/2019,
de 16 de julio, se podia afirmar que el consenso sobre lo que es la prueba ilicita,
se limitaba a negar la produccién de efectos de las pruebas directamente ob-
tenidas con violacion de derechos fundamentales. Poco mas podia confirmarse
como aceptado comUnmente e, incluso, autores habia que negaban la denomi-
nacion de prueba ilicita a este fenomeno sustituyéndolo por el de prohibida, lo
cual era posible dado que se trataba de calificaciones sinénimas, salvo que se
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quisiera imponer la de prohibida para convertir la prohibicién de uso en una
simple prohibicién de valoracion. Un acuerdo éste que, siendo insuficiente, era
bastante para individualizar la institucion y dotarla de entidad propia.

No obstante, fuera de ahiy en el marco previo a las sentencias mencionadas,
el vacio o la desregulacion era casi total, siendo determinante de la situacion la
escasa atencion al elemento esencial del fundamento de la figura y, derivado de
éste, a su régimen juridico.

De este modo, el fundamento no era objeto de atencion especial, siendo asi
que desde la STC 114/1984, se mantenia en el derecho a un proceso con todas
las garantias, aunque de forma autonoma, es decir, sin que esa garantia tuviera
la misma entidad que las que constituyen el derecho proclamado por el art.
24,2 CE. No se elaboraron trabajos que tuvieran como objeto el fundamento de
la medida y, en concreto, su especial fisonomia en el marco del indicado juris-
prudencialmente en aquella crucial sentencia. De ahi que tampoco se trabajara
sobre el régimen juridico, desde la forma de denunciar la ilicitud, el momento,
su apreciacion o los efectos de su declaracion. Lagunas que solo tenian solucién
clarificando el fundamento juridico e individualizando esta ilicitud respecto de
las demas que se residencian en el art. 24,2 CE.

A pesar de lo sostenido por el TC en la sentencia citada, el tratamiento con-
cedido al concepto no permitia, al menos desde la STC 81/1998, de 2 de abril,
afirmar que el fundamento de la prohibicién tuviera rango constitucional o me-
ramente legal. Porque, caracterizarlo como lo primero no es compatible con tra-
tarlo de la forma en que se hace con una mera prescripcion legal, lo que en efec-
to fue sucediendo desde 1998 y ha culminado en el afio 2019. La prueba ilicita
ha dejado de poseer ese rango constitucional tipico de las medidas protectoras
de derechos, para ser solo una garantia secundaria y supeditada a la sucesion de
violaciones al derecho al proceso con todas las garantias constitucionalizadas. La
prueba ilicita ha devenido en una garantia procesal, pero, a diferencia del resto
de las que constituyen este derecho complejo, que generan la nulidad del acto
per se, éste precisa de una violacién previa de estas Ultimas para tener entidad.
O, lo que es lo mismo, la prueba ilicita no es fuente de nulidad salvo que ella
misma produzca una violacion de otra garantia, esta si relevante constitucio-
nalmente. Un artificio que, tal vez, ni siquiera el Tribunal Constitucional ha sido
consciente de elaborar, pero que, como se va a comentar, es el resultado de la
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tendencia novedosa de un érgano que necesita recuperar su espiritu de tutela
de los derechos y garantias, dejando a los tribunales ordinarios el de aplicar y
hacer efectivo el ordenamiento juridico. Y, por supuesto, al Legislativo cumplir
con sus funciones, aunque no sea de la calidad esperable. No es excusa aunque
fuera realidad.

Pero, en todo caso, antes de esta Ultima orientacion, la vinculacion al dere-
cho a un proceso con todas las garantias, determinado desde la STC 114/1984,
fue ignorado en muchas ocasiones haciendo oscilar la prohibicién entre su ca-
racter declarado y cierta tendencia a incluirlo bajo el paraguas del derecho a la
presuncién de inocencia, lo que llevé a considerarlo mas que una prohibicion
de uso, tipica de las nulidades, a una de valoracién, mas propia de la prueba,
aunque exagerando este valor pues la presuncion de inocencia impide que lo
que tiene la condicion de prueba pueda ser practicado como tal. Y ejemplos hay
de sentencias que van en esta direccién, de la que es paradigma la regla segun
la cual la apreciacién de la prueba ilicita ha de hacerse en sentencia, doctrina
minoritaria, pero que el legislador no rechaza.

En definitiva, la falta de un estudio profundo, de dedicacidon a algo que es
pieza esencial en toda institucion, ha llevado a una situacién de confusion en la
que la prueba ilicita carece de soporte basico y, de esta forma, de un régimen
juridico procesal clarificado. De ahi que la inseguridad prime sobre la certeza y
que la discrecionalidad, con raices en la “justicia” del caso, haya calado profun-
damente y servido de base para un devenir que en los Ultimos tiempos ha pues-
to colofén a unos afios de gloria de los derechos humanos. Se acabd y la culpa,
seguramente, es de todos, pero especialmente de una Academia que no ha sabi-
do reaccionar ante los empujes violentos de la celeridad y el peso, de las grandes
palabras en diversos idiomas, pero reacia al pensamiento libre y formado.

Igualmente, esta desatencién hacia el fundamento juridico, hacia su caracter
constitucional o legal y las consecuencias de una u otra opcién, han desemboca-
do en una profunda ignorancia acerca de cuales son las competencias y limites
de la ley y los tribunales, hasta donde puede la ley gravar un derecho y hasta
gué punto pueden los tribunales, como han hecho, restringir una norma, el art.
11,1 LOPJ, con rango constitucional pues regula un derecho teniendo en cuenta
lo establecido por el desatendido art. 53,1 CE.
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Il. LA STC 114/1984, DE 29 DE NOVIEMBRE

No se trata de hallar en una sentencia la cuna de una transformacion del sis-
tema procesal espaiiol, en su vertiente penal, ni de pretender que todas las res-
puestas estaban ahi; tampoco que aquella sentencia cerraba el circulo de protec-
cién de los derechos de los imputados consagrando jurisprudencialmente una
figura, la prueba ilicita, inexistente en la ley entonces. No. Esta sentencia abrio el
paso, declaré y admitio un efecto que luego el legislador, un afio mas tarde, con-
sagraria en una norma tan expresa, como absoluta en su expresion. Ciertamente,
dejo fisuras abiertas, relatd afirmaciones complejas, huy6 de fundamentos que
hubieran impedido posteriores desaciertos y desafueros, pero sent6 las bases de
un inicio que prosperd hasta 1998 en lo referente a la prueba indirecta y hasta el
afo 2019, en la directa, fecha esta Ultima que cabe considerar como la decisoria
del funebre destino del niflo pequefio que fue, nunca crecido.

Un breve analisis de esta fundamental sentencia, propia de tiempos en los
que se hacian nacer derechos y garantias sobre la base de una Constitucion no
desarrollada, pero asumida como norma suprema y, dentro de ella, el sistema de
derechos, es necesario para comprender la involucion operada, el punto final o
intermedio, si el legislador no le pone remedio inmediato, al que se ha llegado
y, sobre todo, la compleja sentencia 97/2019, cuya redaccién afirma radicar en la
114/1984, aunque esta Ultima sostiene teorias que esta Ultima reproduce en un
sentido absolutamente contrario mediante el sistema de deconstruirla de forma
fragmentaria, con apariencia de un analisis sesudo tras el que se esconde la bus-
gueda de apoyo donde no lo hay. Se podia sostener, aunque era dudoso, una
posiciéon diferente en ese afan de imitar el derecho angloamericano en el que
parece residir la perfeccidn, pero no era admisible adjudicar a aquella sentencia
de 1984 afirmaciones que no hace, antes al contrario, que eran tan radicalmente
distintas y contrapuestas. Basta leer esta Ultima para entenderlo y a tal fin se van
a reproducir brevemente sus bases y conclusiones.

Esta sentencia era deudora de la inexistencia de una norma que proclamara
la ineficacia de la prueba ilicita, lo que el TC ponia de manifiesto y revelaba como
obstaculo para una declaracién como la que propuso. Como dejaba claro, de
existir la misma, cual sucede desde 1985, pocas aclaraciones habia que hacer en
tanto, entendido el rechazo al uso como manifestacién del derecho al proceso
con todas las garantias, entraba en juego lo dispuesto en el art. 53,1 CE que
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consagra el principio de legalidad y prohibe a los tribunales, incluyendo al Cons-
titucional, menoscabar las normas de desarrollo de los derechos fundamentales.

El TC, en las condiciones expuestas y ante la denuncia de un hecho vio-
latorio de un derecho fundamental, afirmd que no existia en el ordenamiento
constitucional un derecho auténomo, con identidad propia a la no recepcion de
las pruebas ilicitas, las obtenidas con violacién de derechos fundamentales. O,
mas concretamente, que no forma parte del contenido esencial de los derechos
fundamentales la obligacion de inadmitir como prueba lo obtenido mediante su
vulneracion. Una afirmacién ésta que ha traido consigo consecuencias muy de-
terminantes de la relatividad con la que se trata hoy el concepto y de la inseguri-
dad en el seflalamiento de su fundamento que, siendo constitucional, ha transi-
tado, de hecho, entre el referido al proceso con todas las garantias, la presuncion
de inocencia o la igualdad, siendo asi que el fundamento determina el régimen
juridico y distingue una figura de otra. Siempre sostuve que el fundamento acer-
tado era el del derecho afectado por la violacién, pues las vulneraciones de los
derechos que producen el efecto de la ineficacia no son genéricas, aunque cabe
apreciar un nexo comun en algunos requisitos generales para la restriccién de
derechos, sino los propios de cada derecho afectado. De haberse pronunciado el
TC entendiendo que es el mismo derecho violado el que determina la ineficacia,
no se habria llegado a este punto de relatividad e inseguridad.

No obstante lo dicho, la sentencia citada, tras negar ese fundamento en el
derecho afectado, consider6 que la imposibilidad de estimar procesalmente es-
tas pruebas asi obtenidas era consecuencia de la “expresidon de una garantia
objetiva e implicita en el sistema de derechos fundamentales, cuya vigencia y po-
sicion preferente en el ordenamiento puede requerir desestimar toda prueba obte-
nida con lesién de los mismos”.

En este sentido, el TC asume que el mismo sistema de derechos fundamen-
tales, su posicion preferente en el ordenamiento juridico, obliga a desestimar
las pruebas obtenidas con violacion de derechos, es decir, atribuye, lo que no
es poco por las consecuencias que conlleva, un fundamento y posicion consti-
tucionales. La prueba ilicita, por tanto, al derivar del sistema de derechos fun-
damentales, tiene rango constitucional, no meramente legal, de manera que es
obligada la ineficacia sin que el legislador pueda afectar al contenido esencial de
esta garantia, ni los tribunales actuar contra la declaracién que efectle la ley. Del
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mismo modo, declarada la existencia de una garantia constitucional, no creada
por la jurisprudencia, no puede posteriormente negarse su existencia. El TC ca-
rece de legitimacion para ello.

El TC, aunque niega el fundamento de la ilicitud probatoria en el derecho
vulnerado, afirma que tampoco cabe predicar una indiferencia absoluta de una
y otra; esa relacion existe, si bien no es el derecho material, su vigencia, el que
comporta la ineficacia, sino la violacion de los derechos procesales contenidos
en el art. 24,2 CE, esto es, el derecho a un proceso con todas las garantias. La
ineficacia no tiene caracter material, sino procesal, como garantia de esta Ultima
naturaleza.

Y esta garantia, de la que deriva e impone la expulsién de las pruebas ob-
tenidas con violacion de derechos fundamentales no es discrecional, sino que
es objetiva y esta implicita en el sistema mismo de derechos y es autbnoma en
tanto constituye una mas de las que se encuentran contenidas en ese derecho
a un proceso con todas las garantias. Y esta calificacion es importante y basica
para comprender el error del TC en su uUltima sentencia. Porque, la prueba ilicita
no es una mera irregularidad supeditada a que produzca una afectacion de las
garantias previstas en el art. 24,2 CE, sino que la ilicitud probatoria es una ga-
rantia mas, autbnoma, con identidad propia, objetiva e implicita en el sistema de
derechos. La obtencion de una prueba con violacién de un derecho fundamen-
tal, conforme establecio el TC en aquella sentencia, constituye un atentado a una
garantia procesal, de rango constitucional objetiva, autébnoma e implicita en el
sistema de derechos.

En consecuencia, el fundamento de la prueba ilicita es este derecho, adqui-
riendo el rango de garantia procesal constitucional y su sola vulneracion, de
manera automatica por ser objetiva, debe dar lugar a la declaracion de ineficacia
de la prueba asi obtenida.

Y téngase en cuenta, se insiste en este argumento que parece no entenderse,
que el TC no crea derechos, no lo puede hacer porque ningun tribunal los crea,
sino que se limitd a declarar lo existente. Y, se repite otra vez, una vez declarado
no puede, como ha hecho sin embargo el mismo TC, negar su existencia mis-
ma. Un imposible que desconoce las cuestiones mas elementales de Derecho
procesal.
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Es tal la posicion adoptada por el TC entonces; es tal la atribucion de natu-
raleza constitucional a la prueba ilicita, que negd que tenga margen un juicio
ponderativo al punto de su apreciacion. Afirmaba el TC, contra lo que se dice hoy
en una lectura compleja de la literalidad de esta sentencia, que cabe ponderar
las violaciones a la legalidad ordinaria, pero que, producida una afectacién de
un derecho fundamental material, la consecuencia de la ilicitud es inmediata y
no puede supeditarse a valoracion alguna de caracter ponderativo, discrecional
o sujeta a la presencia de otros intereses o valores. La busqueda de la verdad
material o la preeminencia de intereses publicos no pueden alzarse como criterio
para desapoderar a la prueba ilicita de su naturaleza de garantia procesal, insita
en el art. 24,2 CE y por ello de aplicacion inmediata y absoluta.

Este es un resumen, breve, de una sentencia basica, que acogié posterior-
mente el art. 11,1 LOPJ sentando una doctrina que ha permanecido tal cual hasta
1998 respecto de la prueba indirectamente obtenida con violacién de derechos
fundamentales y hasta 2017 cuando el material presuntamente probatorio se ha
obtenido de forma directa de un derecho violado.

En las siguientes paginas se hara un comentario cuya finalidad no es, dada
la limitacion de espacio, el profundo conocimiento de este cambio sustancial
expuesto, sino las lineas maestras de la nueva orientacion y las tendencias de
la jurisprudencia que, afectando a la ley y a la Constitucidn misma, asi como
negando su anterior doctrina en lo mas esencial, han alterado profundamente
la prueba ilicita y negado de hecho su naturaleza constitucional. Son los nuevos
tiempos que se anuncian con posicionamientos que indican el camino a seguir.

lll. LA STS 116/2017, DE 23 DE FEBRERO

Con origen en el caso FALCCIANI, el Tribunal Supremo dict6é una sentencia
de cierta complejidad que, siendo o constituyendo una enmienda a la doctrina
constitucional vigente hasta ese momento, pronto quedo obsoleta tras ser su-
perada con creces por la STC 97/2019, de 16 de julio, que llevo el concepto a
unos extremos de negacion desconocidos e impensables afios atras, generando
lo que he equiparado en otro lugar como muerte de la prueba ilicita.

El TS, si bien de forma muy reducida al abordar Unicamente la validez de
las pruebas obtenidas ilicitamente por particulares, introdujo en esta sentencia
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ciertos criterios interpretativos que, por su caracter decididamente discrecional,
abrieron la puerta a corrientes inciertas y, en todo caso, no adecuadas a la doctri-
na constitucional imperante desde 1984 y al art. 11,1 LOPJ, cuya literalidad exclu-
ye planteamientos ponderativos no previstos, ni acogidos por la norma organica.

La doctrina elaborada por el TS, consciente como era de que sus pasos eran
novedosos, no queria ser rupturista con el fundamento constitucional de la
prueba ilicita, de manera que, siendo importante lo que supone de debilitamien-
to del concepto, no lo es tanto el mantenimiento del caracter de garantia de la
prohibicién, que no se afecta, al menos explicitamente, ni la aplicacion ordinaria
y general de la misma, pues se reduce a las pruebas obtenidas por particulares
gue no actlen de acuerdo con el Estado, pocas y escasas en el proceso penal.

No obstante, el TS concluye afirmaciones que, al final, contradicen sus pro-
pios argumentos iniciales, pues el fundamento constitucional no autoriza dife-
rencias de trato con base en criterios de rango distinto que supongan la inapli-
cacion de hecho de una garantia constitucional.

Los razonamientos del TS se pueden resumir, de forma mas o menos orde-
naday breve en los siguientes:

— Las pruebas obtenidas ilicitamente por los particulares son y deben
seguir siendo ilicitas y ello, sostiene el TS, porque el fundamento de la
prueba ilicita, al ser constitucional, el derecho a un proceso con todas las
garantias, obliga a considerar de este modo a todas las asi alcanzadas.
Esta declaracion, que el TS se obliga a mantener por coherencia con la
doctrina constitucional y legal, va a marcar el desarrollo posterior hacien-
do que los razonamientos elaborados sean extremadamente cuidadosos,
aunque, como se vera, poco compatibles con el punto de partida.

— No obstante, afirma el TS, tales pruebas solo seran ilicitas si van a utilizar-
se en un proceso penal, es decir, si su obtencion vulneradora de derechos
tiene como finalidad que sirvan de prueba en aquel, no teniendo ese
caracter si no se llevan al proceso.

— El anterior razonamiento se culmina con la afirmacién, elemental, de que
los elementos ilicitamente obtenidos con finalidades no probatorias no
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entran en el ambito de influencia del art. 11,1 LOPJ, porque este precepto
vincula obtencién de pruebas con actividad probatoria, de tal manera,
dice el TS, que si no hay voluntad de obtener pruebas como tales, no hay
ilicitud a los efectos previstos en el art. 11,1 LOPJ.

Es obvio que si un elemento ilicito no se incorpora a un proceso, no entrara
en el ambito del art. 11,1 LOPJ, sencillamente porque no sera prueba. Pero, si se
incorpora, cualquiera que sea la voluntad del autor de la lesion al derecho, al-
canzara la cualidad de medio probatorio, siéndole de aplicacién el art. 11,1 LOPJ
gue no previene voluntades, sino realidades y efectos.

Afirmar que no es de aplicacion el precepto a un elemento que no se lleva al
proceso y que, por ejemplo, se vende a un medio de comunicacién, es totalmen-
te cierto; que no sea prueba ilicita la misma noticia porque la voluntad del autor
de la lesion al derecho no fuera la de conformar una prueba y darle ese valor a la
incorporacién del medio por la fiscalia a la cual llegaria a través de terceros, tal
vez interesados, es mucho mas dificil de sostener. Mas si tales terceros fueron a
su vez los que propiciaron la actuacion ilicita del autor de la agresion a los dere-
chos. Y las consideraciones sobre la fuente directa e indirecta que esta sentencia
realiza no ayudan a clarificar esta conducta fraudulenta, antes al contrario la
podrian propiciar.

— Tal vez por este dato, el propio TS se vio obligado a matizar su argumen-
to, llegando a la conclusién de que no es la motivacion del autor de la
agresion al derecho lo determinante porque éste, entre otras razones,
podria cambiar de opinion, siendo esencial, por tanto, no la intencién
inicial, sino el resultado, el uso final que se da al material obtenido ilicita-
mente.

— Tras estos argumentos, que posiblemente carecian de interés en el asun-
to, el TS avanzo lo que iba a ser una tendencia que, de hecho, si venia a
romper con el anteriormente consagrado fundamento constitucional de
la prueba ilicita. Es prueba ilicita, se sostiene, la obtenida por un particu-
lar, pero solo cuando éste actie como una “pieza camuflada” del Estado,
al servicio de la investigacion penal, no, por el contrario, cuando la con-
ducta privada sea autonoma, aunque pueda traducirse, debe entenderse,
en elemento que sostenga una acusacion penal.
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No obstante, esta ultima conclusion también es matizada, afirmando el TS
que, cuando la prueba obtenida es independiente de la actuacion publica, sera
igualmente nula si la infraccién del derecho afecta al nucleo esencial o el conte-
nido esencial del derecho, siendo valida, por el contrario, cuando la violacion sea
de menor entidad o, dicho en otros términos, cuando sea periférica.

Una doctrina, pues, compleja que pone el acento en criterios ponderativos
sobre elementos no definidos con certeza y objetividad, subjetivos o variables
segun el caso y, en este sentido, sometidos a las valoraciones judiciales que en
cada situacion se determinen atendiendo a factores tampoco establecidos.

Porque, lo cierto es que el TS altera profundamente el fundamento constitu-
cional aunque quiera preservarlo, lo que es digno de encomio a la vista de lo que
mas tarde ha hecho el Tribunal Constitucional.

De esta manera, es evidente que, considerando ilicitas las pruebas de esta na-
turaleza al margen de quien o cdmo se obtengan, el TS consagra un criterio propio
del sistema anglosajon, mas practico, conforme al cual es el efecto disuasorio el que
determina la nulidad, no la afectacion del derecho. Y, asi, sera nula toda prueba obte-
nida directa o indirectamente por el Estado vulnerando derechos fundamentales. Ahi
no hay espacio para la duda mas alla, obviamente, de la dificultad que supone afirmar
gue alguien actta o no al servicio del Estado, como pieza camuflada del mismo.

La complejidad es expresiva cuando el particular actia a titulo individual,
caso en el que el TS elabora una teoria con base en los criterios ponderativos ya
establecidos por el TC en su sentencia 81/1998, en la conexion de antijuridicidad
interna y externa, tan compleja, como discrecional y que se traduce en un analisis
del caso decidido conforme a criterios que atienden siempre al interés en la in-
vestigacion puesto en relacién con las conductas que, siendo ilicitas, pueden ser
indultadas por decision judicial que se sitla sobre el caracter constitucional de
la garantia y sobre la norma establecida en el art. 11 de la LOPJ que no autoriza
valoraciones de esta naturaleza dado su caracter imperativo, que no impide a los
tribunales, contra el principio de legalidad que establece el art. 53,1 CE, disponer
de los derechos fundamentales frente a la ley.

Criterios, tales como lesién esencial o periférica o fuente primaria o directa
de la obtencidn, son tan difusos y relativos, discrecionales y subjetivos, como
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inciertos. Son conceptos que permiten dictar resoluciones que atienden a un fin
de “justicia” incompatible con el caracter del Poder judicial constitucional, so-
metido a la ley y refractario a quien es independiente para aplicar la ley, no para
cumplir otras funciones que competen al legislador.

Definir el contenido esencial de un derecho o el rango de los requisitos para
limitarlo, no tiene respaldo legal, de modo que, sin ese elemento objetivo, deter-
minar la nulidad o la validez, es pura actividad judicial, no sometida a mas limites
que a los que se impongan los tribunales, a su vez, abiertos en una ponderacién
ilimitada por relativa e intelectual. Es la motivacion y la argumentacion de la mis-
ma el elemento determinante de la validez, no las bases de la fundamentacion;
es el razonamiento y la calidad del mismo lo que legitima la invasion en los de-
rechos, no la realidad de la vulneracion. Es, en definitiva, la voluntad judicial por
encima de la ley y una voluntad tendente a hacer “justicia”, impropia de nuestro
sistema de division de poderes.

La prueba ilicita obtenida por particulares, tras esta sentencia, sera la que
determinen los tribunales atendiendo a la agresion al derecho, al respeto de los
requisitos que la ley establece para su limitacién y, evidentemente, el interés
general en la persecucion de los hechos.

No obstante, para concluir, esta sentencia tiene un &mbito muy limitado de
aplicacion en el proceso penal y, sin duda, goza de alguna justificacion en aque-
llos casos en los que es un particular el que debe captar la noticia del delito;
casos como las agresiones que se producen en el domicilio no encuentran una
solucién legal que podria verse amparada por esta doctrina si la misma se recon-
dujera a dichas situaciones excepcionales. Pero, era competencia del legislador
quien debia actuar en este marco, no los tribunales por mucha razones que
puedan asistirle.

IV. LA STC 97/2019, DE 16 DE JULIO

El TC, olvidando su papel protector de los derechos fundamentales, reducien-
do el dmbito de eficacia de los mismos y de las garantias de igual naturaleza y ocu-
pando o suplantando la funcion del Poder legislativo, en esta sentencia, sin razén
alguna que le obligara a hacerlo en tanto consideré que no se habia producido
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ninguna violacién de derechos fundamentales en el amparo suscitado, ha dado un
paso adelante o, mejor dicho, atras, de tal envergadura que bien podria decirse
gue ha puesto punto y final a la institucién de la prueba ilicita, que ha decidido
enterrarla, darla por finiquitada. La sentencia, digna de ser leida con atencion, no
solo construye una nueva teoria que abandona la doctrina constitucional y que
atenta derechamente contra lo establecido en el art. 11,1 LOPJ, sino que, con una
ligereza inadmisible en un érgano de su entidad y altura, manipula o lee con ab-
soluta libertad la anterior jurisprudencia del mismo tribunal, tanta libertad que
cita fragmentariamente las sentencias que constituyeron su base, especialmente
la 114/1984, obviando los fundamentos que, sin explicacion alguna, reinterpreta
contra las normas mas elementales de la I6gica y la simple evidencia.

El TC ha quedado, tras esta resolucién, en una posicion compleja que des-
legitima su funcién, pues no es la creacion de “derechos” lo que se le pide, ni
la atribucién a un érgano jurisdiccional de lo que no puede, pues los tribunales
no crean derechos, sino la declaracién de los que la Constitucién proclama. Y
es evidente que una vez que se afirma que una garantia estad contenida en la
Constitucion, la misma no puede ser posteriormente negada. Y es que, contra lo
que el mismo TC en esta triste sentencia afirma, no es el TC el legitimado para
determinar el alcance y los efectos de los derechos que, dice, tienen su origen en
el mismo TC. Porque, es evidente para cualquier procesalista, que los derechos
existen 0 no, no se crean judicialmente, de modo que, declarada su existencia,
han de ser tratados como tales sin que los tribunales puedan posteriormente
negarlos una vez afirmados.

Y es que esto es precisamente lo que ha sucedido como se va a ver. No es que
el TC haya delimitado el alcance y efectos de la garantia que declar6 existente
en la STC 114/1984, sino que la niega ahora como tal, subordinandola a un de-
recho mas general a cuya infraccién supedita el efecto de la nulidad. El TC, pues,
niega la existencia de una garantia constitucional que declar6 existente, para lo
cual no esta legitimado, hecho éste que habria que pensar si estan obligados los
organos que integran el Poder Judicial a tolerar o aceptar. Una cosa es que el
TC interprete y otra, bien distinta, que suplante al legislador con vulneraciones
elementales del sistema democratico y de los conceptos procesales mas basicos.

EI TC, en esta sentencia, crea una novedosa doctrina que puede resumirse en
los siguientes puntos:
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La ineficacia consustancial a la prueba ilicita no deriva directamente de
la violacion de los derechos fundamentales en tanto el fundamento de la
institucion no es el derecho material violado.

En consecuencia, no existe una garantia autbnoma, derivada del sistema
de derechos fundamentales, que obligue a declarar la nulidad de una
prueba asi obtenida vulnerando derechos fundamentales. Y no existe,
con tal caracter, porque de ser asi, el fundamento de la ineficacia seria
indirectamente el derecho material vulnerado, no otro de distinta natu-
raleza.

La prueba ilicita tiene naturaleza procesal, no material, en tanto viene
referida a la prueba, a su obtencién. No es de caracter material, pues
opera en el seno del proceso, nunca fuera del mismo.

La ineficacia, por tanto, para el TC, no se produce por el simple hecho de
obtener una prueba con violacién de un derecho fundamental, sino que
deriva de que esa conducta, que deja de ser ilicita en todo caso, afecte al
derecho a un proceso justo y equitativo, esto es, solo sera nula la prueba
asi obtenida cuando la misma atente contra las garantias previstas en el
art. 24,2 CE, contra el derecho a un proceso con todas las garantias. Y
eso siempre que se asimile este derecho al mas general, no contemplado
en nuestro sistema por su ambigliedad, a un proceso justo o equitativo
con el que el TC juega sin explicitar qué significa, ni cuales sus limites y
contornos, abriendo de nuevo el paso a la ponderacion mas absoluta y a
reglas de otros sistemas juridicos.

Es evidente que estas afirmaciones contradicen y entran de lleno en un dm-
bito de oposicion frontal a la doctrina sostenida por el TC durante mas treinta y
cinco afos, innecesariamente y, a la vez, lo hace frente a una norma orgénica, el
art. 11,1 LOPJ tan clara, como expresa y manifiesta. El juego intelectual, el exceso
argumentativo del TC en esta sentencia solo es la expresién de una tendencia
jurisprudencial a ocupar, por inactividad legislativa, un espacio que no le compe-
te y a hacer "justicia”, no a someterse a la ley, obligacién a la que también el TC
estd sometido, cuando esa ley desarrolla derechos que solo pueden ser restrin-
gidos por ley, no por sus decisiones (art. 53,1 CE). Este precepto, constitucional,
también vincula al TC, de modo que el argumento de que este tribunal solo esta
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sometido a la Constitucién no sirve para escapar de ella cuando la ley declara
derechos y limitaciones de los mismos.

El problema que subyace tras esta dura sentencia, es el de fundamento de
la prueba ilicita, que determina su caracter y el régimen juridico, aspectos que el
TC relega en su consideracion general y practica optando por grandes lucubra-
ciones intelectuales y abandonando la realidad practica y la seguridad juridica.

La sentencia 114/1984, fue cauta en la determinacién del fundamento cons-
titucional de la prueba ilicita, seguramente porque no existia una ley que la con-
sagrara de forma expresa, no obstante lo cual indirectamente elaboré una teoria
que, negando que la ineficacia de estas pruebas derivara del contenido esencial
de los derechos vulnerados, que fuera en si misma expresién de un derecho
autéonomo, si era consecuencia de la vulneracion de una garantia insita en el
sistema de derechos e incardinable en el derecho a un proceso con todas las ga-
rantias de modo, eso si, autbnomo, no dependiente de la concurrencia de otras
violaciones propias de este derecho y tampoco de la indefension que prevé el
art. 240 LOP)J para las nulidades procesales.

Es obvio, aunque ahora el TC quiera negar lo dicho y sostenido durante dé-
cadas, que el resultado de dicha teoria equivalia, de facto, a equiparar vulne-
racién del derecho material con ineficacia. No dejaba espacio alguno para la
excepcion como bien expresamente se afirmaba. Otra cosa es que la ley de de-
sarrollo pudiera limitar la garantia hasta el limite del contenido esencial de los
derechos que fundamentan la prueba, Pero, esa ponderacion era competencia
del legislador conforme al art. 53,1 CE, no de los tribunales, ni siquiera del TC.

La garantia era procesal, en tanto vinculada al proceso con todas las garan-
tias, pero automatica y consecuencia de la violacion de un derecho material.
Que el caracter de la nulidad sea procesal no implica que el mismo deba supe-
ditarse a la vulneracion de otros derechos procesales, pues como siempre se
sostuvo, la ineficacia misma era de esa naturaleza en tanto auténoma y propia.
Negar esa individualidad y suficiencia es solo una opcién, no necesariamente
consecuencia del caracter procesal de la prohibicién. Afirmar esa relacién es
expresion del abandono del entendimiento de la ilicitud probatoria como ga-
rantia propia de la preferencia de los derechos sobre otras consideraciones,
en especial la seguridad publica que el TC eleva por encima de lo que es su
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obligacion: la proteccion del sistema constitucional mediante la preservacion
de los derechos fundamentales.

EITC, pues, tras la transgresion que llevé a cabo al derecho del art. 24,2 CE en
su sentencia 81/1998, de 2 de abril, culmina su tendencia en ésta, suprimiendo
de hecho el caracter de garantia constitucional de la prueba ilicita, que queda,
por tanto, reducida a una mera situacién de legalidad ordinaria, no amparada
por ningun derecho fundamental, pues lo esencial no es la violacién del derecho
y la consecuencia que debe producir en todo caso, sino la consecuencia, que no
es ya objetiva, sino relativa y subordinada o “abordada” en su tratamiento, desde
la perspectiva de la idea de “proceso justo”. Mas relatividad es imposible.

Solo desde esta idea o finalidad se entiende que el TC concluya que el art.
11,1 LOPJ no se refiere a cualquier violacién de derechos fundamentales, sino
solo a los que se utilicen “instrumentalmente (como) medios de investigacion que
lesionen estas titularidades primordiales”. Lo que protege el art. 24,2 CE o prohibe
es que se obtengan pruebas vulnerando instrumentalmente derechos funda-
mentales. Lo que se quiere es garantizar o vedar la violacion instrumental de los
derechos fundamentales para obtener pruebas, porque asi se garantiza la inte-
gridad del sistema de justicia, la igualdad de las partes y se disuade a los érganos
publicos de realizar actos contrarios a los derechos fundamentales con el fin de
obtener una ventaja procesal. Por eso, es exigible una conexion o ligamen entre
el acto determinante de la injerencia en el derecho fundamental y la obtencion
de los medios de prueba. Si no existe ese ligamen, las necesidades de tutela
son ajenas al ambito procesal y basta la sancién al infractor. No es el derecho lo
importante, la esfera de libertad que ampara la dignidad de la persona, sino el
comportamiento del infractor, su intencién o el estado de las cosas. El individuo
se supedita al Estado, lo particular a lo general en esa suerte de socializacion de
la culpa y la responsabilidad que hoy va avanzando al compés de la minoracién
de las bases del modelo liberal que ponia a la persona en el centro de la vida.

La posicion ahora sostenida, queriendo en apariencia destacar la autonomia
procesal de la garantia, niega el valor que corresponde a la eficacia de los de-
rechos fundamentales y, de este modo, el fundamento constitucional de dicha
garantia. Que, como se ha dicho anteriormente, solo sea nula la prueba admitida
cuando afecte a un amplisimo derecho a un proceso justo y equitativo, viene
a traducirse en validar tales pruebas ilicitas cuando no atenten a ese concepto
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amplio. Es decir, que la pruebaiilicita sera valida si es justa y equitativa, pudiendo,
en efecto, lo atentatorio a los derechos humanos llegar a ser justo y admisible en
el ambito del proceso. Que un acto violatorio de un derecho pueda considerarse
justo es algo mas que una valoracién ética en la doctrina de nuestro Tribunal
Constitucional. Para que la ineficacia no se declare el acto ilicito hasta ahora
debe ser calificado como “justo”, pues si la garantia es procesal, la justicia a la
que se refiere el TC debe ser también de este caracter. Que los tribunales hayan
de afirmar la justicia de limitar un derecho fundamental les sitla en una posicién
al menos incobmoda y poco compatible con su condicion.

Un Juez que quiera ser neutral, pues en esa neutralidad reside la razén de su
imparcialidad, no parece que deba ser obligado a calificar de justas limitaciones
de derechos que la ley no afirma como tales.

Pero, el TC no parece haber encontrado su sitio en un momento histérico
en el que los derechos fundamentales parece que deben ser puestos al servicio
de intereses superiores, no determinados, ni individualizados, pero latentes en
ese interés general que debe ser valorado en democracia con todas las cautelas
necesarias.
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LA CONCILIACION COMO ALTERNATIVA ALA SOLUCION
JURISDICCIONAL AL CONFLICTO EN EL AMBITO CIVIL:
TRAYECTORIA LEGISLATIVA Y NUEVAS PERSPECTIVAS

Juan Manuel Bermudez Requena
Profesor de Derecho Procesal (Universidad Pablo de Olavide de Sevilla)

. INTRODUCCION

Dentro de los distintos medios de solucion de conflictos que pretenden la
evitacion del proceso jurisdiccional en el ambito civil, el acto de conciliacion, fi-
nalmente, recibié su prometido® impulso mediante la Ley 15/2015, de 2 de julio,
de la Jurisdiccién Voluntaria, tras un régimen de transitoriedad de quince afos
en el que su regulacion se basaba en los preceptos de la Ley de Enjuiciamiento
Civil de 1881, con las sucesivas reformas introducidas en la Ley 34/1984 de 6 de
agosto y en la Ley 13/2009, de 3 de noviembre.

Para abordar debidamente el alcance de la reforma legislativa basaremos
el presente estudio en el analisis comparativo del articulado de la Ley 15/2015,
con la regulacion decimononica de la LEC 1881 en su redaccion vigente entre
los aflos 1984 y 2015, deteniéndonos, por su interés comparativo, en el intento
de reforma contenido en el Proyecto de Ley de Jurisdiccién Voluntaria para faci-
litar y agilizar la tutela y garantias de derechos de la persona y en materia civil y
mercantil de 2006 (al que denominaremos abreviadamente Proyecto-2006) que
posteriormente seria retirado, en la antesala del actual marco normativo. Tam-
bién se incluiran referencias a las propuestas contenidas en el Proyecto de Ley
de Jurisdiccion Voluntaria de 2013 junto al Informe emitido por la Ponencia sobre
el Proyecto de Ley de Jurisdiccion Voluntaria, de fecha 27 de abril de 20152 a fin

! Disposicion derogatoria Unica de la LEC 1/2000 en su excepcion segunda.

2 Boletin oficial de las Cortes Generales, 5 de mayo de 2015, nimeros 112-3, pp. 1y ss.
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de evaluar el resultado final del proceso legislativo culminado en los articulos
137 a 148 de la Ley de Jurisdiccion Voluntaria. Centramos nuestro estudio en la
conciliacidn civil preprocesal o preventiva, no en la intraprocesal.

Il. NATURALEZA JURIDICA

El legislador configura el acto de conciliacién previo al proceso civil como un
medio de resolucion de conflictos alternativo a la jurisdiccion, aunque recono-
ciendo, obviamente, que no es el Unico para solucionar una controversia; pues
se regula “sin perjuicio de que, en ejercicio de su autonomia de la voluntad, las
personas tengan la posibilidad de obtener acuerdos en aquellos asuntos de su
interés de caracter disponible, a través de otros cauces, por su sola actuacion o
mediante la intervencion de otros intermediarios u operadores juridicos, como
los Notarios o Registradores”®. Concretamente el articulo 139 de la Ley 15/2015
define el acto de conciliacion como un medio “para alcanzar un acuerdo con el
fin de evitar un pleito”; siguiendo la redaccion del articulo 125 del Proyecto-2013.

Aunque interviene un tercero, e incluso se le insta a tomar parte en el debate
para favorecer el consenso, no podemos calificar a la conciliacion civil como un
medio plenamente heterocompositivo, sino como de autocomposicién impro-
pia; en cuanto que el legislador no otorga realmente al tercero que interviene
un papel mediador en el litigio —ni mucho menos va a imponer la solucion a los
contendientes—. Incluso, como senala CARCELLER, la funcién del Letrado de la
Administracion de Justicia es de un grado de menor intensidad que la de un me-
diador, pues “pretende que las partes alcancen un acuerdo entre ellas, pero no
se adoptan medidas persuasivas, integradoras e incluso disuasorias que tiendan
a concretar y posibilitar una solucién de consenso™.

En cuanto a su jurisdiccionalidad, es una caracteristica claramente ausente
en la conciliacién ante notarios y registradores, novedad legislativa introducida
en la ley 15/2015 que ha reformado, respectivamente, tanto la Ley Hipotecaria
como la Ley de 28 de mayo de 1862, del Notariado. Y respecto a la celebrada
ante el Letrado de la Administracién de Justicia, compartimos la opinién de DIEZ-

3 Exposicion de Motivos de la Ley de Jurisdiccion Voluntaria, BOE 158, 3 de julio de 2015.

4 Consultado en http://www.upsj.org/documentos.item.249/el-acto-de-conciliacion.html, p. 19.
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PICAZO cuando niega la naturaleza jurisdiccional sosteniendo que “es comun a
todas estas actividades previas al proceso que en ellas no se ejerce jurisdiccién,
no son actividades propiamente jurisdiccionales... Y en las diligencias prelimina-
res y el acto de conciliacién porque aunque son actividades judiciales, es decir,
se realizan por y ante un tribunal, no tienen naturaleza jurisdiccional”.

El propio encuadre dentro del concepto de “jurisdiccién voluntaria” tampo-
co es pacifico, pues realmente estamos ante un ciudadano que acude a la Ad-
ministracién de Justicia para intentar resolver un conflicto, si bien no lo hace
ejerciendo el derecho de accién mediante demanda, ni solicitando que sea un
tercero investido de potestad jurisdiccional quien dicte e imponga la solucion
a la controversia, sino instando a la parte contraria a personarse para alcanzar
entre ambos un acuerdo; por lo que para LIEBANA ORTIZ “aunque consideramos
que la conciliacion carece de caracter jurisdiccional, precisamente porque falta
en ella la demanda, la postulacidn del juicio y la sentencia, sin embargo dicha
actividad preprocesal tampoco puede considerarse un expediente mas de juris-
diccion voluntaria, puesto que en ella se verifica una controversia”.

Por lo que puede concluirse que la conciliacion civil es un medio de solucidn
de conflictos alternativo a la jurisdiccion, voluntario, de caracter autocomposi-
tivo impropio —porque se verifica ante un tercero ajeno a las partes pero que
no impone su solucién a éstas—, cuya naturaleza sera la de un negocio juridico
bilateral elevado a publico por la autonomia de la voluntad de las partes, cuando
se celebre ante notario o registrador; y fruto de la autonomia negocial procedi-
mental de dichas partes intervinientes cuando se verifique ante el Letrado de la
Administracién de Justicia —pues no hay proceso pero si procedimiento-.

5 DIEZ-PICAZO GIMENEZ, I. (con DE LA OLIVA SANTOS, A.): Derecho procesal civil. El proceso de
declaracion, Madrid, Ceura, 2004, p. 226.

6 LIEBANA ORTIZ, J.R.: “lurisdiccién voluntaria, conciliacién y mediacién: notas para su delimita-
cién dogmatica”; en REDUR, n2 9, diciembre 2011, p. 154.
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Ill. LA CONCILIACION CIVIL PREVIA AL PROCESO
1. Ambito de aplicacién

El articulo 139 de la Ley de Jurisdiccidon Voluntaria —ni sus precedentes en los
proyectos de 2013 y 2006- no ha modificado el régimen de materias excluidas
del acto de conciliacion establecido en la ley de ritos civiles decimononica, que
son:

— Los juicios en que estén interesados el Estado, las Comunidades Auténo-
mas y las demas Administraciones publicas, Corporaciones o Institucio-
nes de igual naturaleza.

— Los juicios en que estén interesados los menores y las personas con capa-
cidad modificada judicialmente para la libre administracién de sus bienes.

— Los juicios de responsabilidad civil contra Jueces y Magistrados.

— Engeneral, los que se promuevan sobre materias no susceptibles de tran-
saccion ni compromiso.

2. Competencia: definitivo reconocimiento de las funciones del Letrado de
la Administracion de Justicia

En el amplio periodo de transitoriedad transcurrido entre la entrada en vigor
de la Ley 1/2000 de Enjuiciamiento Civil y la Ley 15/2015 de Jurisdiccién Vo-
luntaria, surgio la problematica de la atribucion competencial para conocer del
acto de conciliacién procedimental civil, tras la entrada en vigor de L.O. 19/2003;
pues el citado texto legal la otorgaba, via reforma del articulo 456.3.c) LOPJ, a los
entonces denominados secretarios judiciales.

Esta incardinacion del acto de conciliacién en el &mbito de la potestad reso-
lutoria del Letrado de la Administracion de Justicia, era consecuencia inmediata
de la reserva de la funcién del juez exclusivamente para el ejercicio de la potes-
tad jurisdiccional; principio informador de la citada reforma de nuestra legis-
lacion procesal que, para las tareas procedimentales no jurisdiccionales, opto
por ampliar el elenco de facultades del actualmente denominado Letrado de la
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Administracién de Justicia; a quien el legislador, ya en el Proyecto de 2006, atri-
buia sin ambages la competencia para conocer de la conciliacion’.

Sin embargo este otorgamiento competencial no estuvo exento de inter-
pretaciones durante la etapa de reforma legislativo-procesal e instauracién del
nuevo modelo de oficina judicial. Por una parte se sostenia que, a pesar de los
principios de la reforma operada por la implantacion de la nueva oficina judicial,
si el acto se instaba ante un juzgado de paz la competencia le pertenecia al juez;
pero si se solicitaba ante un juzgado de primera instancia aquélla le correspon-
dia al Letrado de la Administracion de Justicia® Pero, por otro lado, la expresion
“cuando asi lo prevean las leyes procesales”, siguiendo una interpretacion literal,
parecia dejar dicha facultad de los secretarios en suspenso en cuanto no se apro-
bara la anunciada ley de jurisdiccion voluntaria.

La Fiscalia General del Estado en la Consulta 1/2004, de 26 de noviembre, si-
guiendo precisamente el citado criterio de la literalidad, sostuvo que el articulo 456
LOPJ indicaba “ya con absoluta claridad que se trata de una norma vigente pero
de aplicacion futura ya que habilita al legislador para arbitrar unas competencias,
pero no crea originariamente un marco competencial definido y concretado, sino
que lo difiere a la futura ley procesal que la desarrolle”, y que la regulacion juridica
aplicable era la contenida en la LEC 1881, “donde no sélo no esta previsto que los
Secretarios puedan resolver los expedientes mediante decreto, sino que incluso
de manera expresa se alude a la competencia del Juez para resolverlos”. Distintas
resoluciones jurisprudenciales avalaron la tesis del rechazo de la competencia al
Letrado de la Administracidn de Justicia, con posterioridad a la citada posicidon de
la FGE, en tanto no se publicara la proyectada ley de jurisdiccion voluntaria.

Retomada nuevamente la reforma legislativa de la jurisdiccion voluntaria,
el Anteproyecto de 2013 solventaba la cuestion afirmando que “se mantiene la
competencia del Letrado de la Administracion de Justicia para la tramitacion y
decision de los actos de conciliacion, pues esta Ley salva la opcion legal vigente

7 Articulo 30.

8 TORIBIO FUENTES, F., y VELLOSO MATA, M.2. J.: Manual prdctico del proceso civil, Valladolid,
2010, p. 200.

De forma analoga, GUZMAN FLUJA. V., COLMENERO GUERRA, J. A., DORADO PICON, A.: Manual
prdctico de la reforma procesal, Madrid, 2010, p. 201.
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en el articulo 460 de la Ley de Enjuiciamiento de 1881 (que ahora se deroga),
tras su reforma por la Ley 13/2009, de 3 de noviembre"’; de manera que en el
Proyecto-2013, y en la redaccion aprobada por el Congreso en abril de 2015,
quedd establecido la competencia para tramitar y resolver el acto de conciliacién
conferida al “Letrado de la Administracién de Justicia del Juzgado de Primera
Instancia o del Juzgado de lo Mercantil”.

Repérese en la doble consecuencia de la reforma a esa altura de la trami-
tacién parlamentaria: se opta definitiva y claramente por erigir en competente
para conocer del acto de conciliacién al Letrado de la Administracion de Justicia;
pero a su vez, quedaba preterida la competencia del Juez de Paz en la materia.
Pretericién que no dejaba de llamar la atencion en cuanto que el Anteproyecto
si tenia en cuenta a este 6rgano jurisdiccional'® para conocer de la materia, al
igual que en su momento el Proyecto-2006" y la propia LEC de 1881. El Pro-
yecto-2013 y el texto remitido a la CAmara Alta se apartaba de la linea legislativa
que, de manera continuada, desde el siglo XIX incluia en el &ambito competencial
del juez de paz el conocimiento de la conciliacion civil. Precisamente en contra
de esta pretericién del Juez de Paz, argumentd el Grupo Parlamentario Catalan
en la tramitacion del texto legal ante el Congreso, proponiendo la inclusién de
este drgano jurisdiccional dentro de la competencia objetiva para resolver sobre
un acto de conciliacion, fundamentando que mantener esta atribucion “justifica,
por los acuerdos que se alcanzan, la existencia misma de esos tribunales. En
cualquier caso, ninguna referencia hay en el Proyecto de Ley a que se les haya
querido hacer desaparecer. Puede tratarse de un error. Téngase en cuenta que se
hace desplazar al ciudadano a la cabeza del Partido Judicial para algo que puede
despachar en su localidad, como hasta ahora"2.

9 Comision general de codificacidn. Seccidn especial para la regulacion de la jurisdiccion voluntaria.
Propuesta de Anteproyecto de Jurisdiccién Voluntaria, Madrid, Ministerio de Justicia, 2013, p. 6.

10 Articulo 102.
11 Articulo 30.

12 Enmienda 254, loc. cit., p. 121. Este grupo parlamentario, atendiendo a la necesidad de acer-
car la Administracién de Justicia al ciudadano, también sostuvo “en cuanto a los Juzgados de lo
Mercantil, parece excesivo que haya de tramitarse ante ellos una conciliacion por el solo hecho
de que su materia sea mercantil, cuando es lo cierto que ninguna actuacién ni resolucion han de
tomar sobre ello. El desplazamiento seria ahora desde la localidad a la capital de la provincia”.
Mantuvo la misma linea el grupo Parlamentario Socialista defendiendo que con ello se justifica
“la existencia misma de estos modestos Tribunales”; enmienda 311, pp. 164-165.
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Criterio que fue acogido en la fase final de redaccion de la Ley 15/2015, cuyo
articulo 140 terminé por atribuir la competencia objetiva del siguiente modo:

— Juez de Paz: cuestiones de cuantia inferior a 6.000 euros en materias no
atribuidas al Juzgado de lo Mercantil.

— Letrado de la Administracién de Justicia del Juzgado de Primera Instan-
cia, para cuestiones de cuantia superior a 6.000 euros en materias no
atribuidas al Juzgado de lo Mercantil (y para cuantia inferior en aquellos
municipios en los que no haya Juzgado de Paz).

— Letrado de la Administracion de Justicia del Juzgado de lo Mercantil (para
materias que le son propias a este ambito).

No varia lo que respecta a la competencia territorial®®, que sigue el fuero
legal general de las personas fisicas (domicilio del requerido) y de las personas
juridicas (domicilio social —con la alternativa del domicilio del solicitante en caso
que en dicho lugar tenga “delegacién, sucursal, oficina o establecimiento abierto
al publico o representante autorizado para actuar en nombre de la entidad"—4).
Fuero de caracter inderogable conforme al articulo 2 del texto; llama la atencion
la exclusion de la sumision expresa y tacita en un medio de solucion de conflictos
nacido de la autonomia negocial de las partes.

3. Postulacion y defensa
La regla general en los expedientes de jurisdiccion voluntaria es la represen-

tacion procesal por medio de procurador, y la defensa técnica a cargo de letrado,
conforme al articulo 3.2 de la Ley 15/2015%, siguiendo las pautas establecidas

13 Articulo 126 del Proyecto.

14 Cuesta entender la obligacion del solicitante del acto de conciliacidon frente a persona juridica,
de tener que acreditar la existencia de establecimiento o sucursal abierto al publico en el lugar
donde se presenta la papeleta de conciliacién, en cuanto que el articulo 51 contempla este fuero
alternativo sin someterlo, al menos en el tenor literal del precepto, a dicho requisito en el pro-
ceso civil.

> No ha variado el texto aprobado, del articulo 3.2 del Proyecto: “Tanto los solicitantes
como los interesados deberan actuar defendidos por Letrado y representados por Procura-
dor en aquellos expedientes en que asi lo prevea la presente ley”.
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en los articulos 23 y 31 LEC, a salvo de las excepciones tasadas en la propia Ley
de Jurisdiccién Voluntaria. Suponiendo precisamente el acto de conciliacién una
excepcién a lo expuesto, al permitirse la comparecencia personal tanto del so-
licitante como del requerido, siendo potestativa la representacién procesal y la
asistencia letrada conforme al articulo 141.3 de la Ley 15/2015%.

:Se permite la representacion voluntaria y no organica? ;Puede el abogado
de la persona juridica que reciba un poder de su cliente para representarle en un
acto de conciliacion ejercer validamente dicha representacion?

Aparentemente la respuesta deberia ser negativa, pues la representacién vo-
luntaria puede operar validamente en el ambito de las relaciones sustantivas,
pero en el ambito de las relaciones procesales debemos excluir dicha represen-
tacion, siendo Unicamente admisible, a estos efectos, la del procurador, como se
deduce del articulo 32.1 LEC; sin embargo, el articulo 543.1 LOPJ dispone que
“corresponde exclusivamente a los procuradores la representacion de las partes
en todo tipo de procesos, salvo cuando la ley autorice otra cosa”. Y el articulo 11
de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881, no derogado por la Disposicién dero-
gatoria Unica de la LEC 1/2000, establecia para el acto de conciliacidon que tanto
los procuradores como los abogados podian asistir con el caracter de apodera-
dos o con el de auxiliares de los interesados.

En tal sentido, el AAP Madrid (seccién 132) de 11 de marzo de 2010%, se aco-
gié al citado precepto de la regulacion decimondnica para aceptar la representa-
cion para un acto de conciliacién otorgada a favor de un abogado, entendiendo
que “los actos de conciliacion se rigen por la normativa anterior a la actual ley
procedimental y su disposicion derogatoria Unica mantuvo vigentes el Titulo I
del Libro Il y los articulos 4, nUmero 1, y 11 —sobre la conciliacion— de la Ley de
Enjuiciamiento Civil de 1881... Sucede en este caso que el representante de la
demandante de conciliacion es letrado, y como tal figura en el poder a su favor
conferido..., siendo claro que el "apoderamiento” a que se refiere el precepto
comprende la personacién, en los procedimientos de esta clase, en nombre del
poderdante”.

16 En la misma linea que el articulo 127.3 del Proyecto-2013: “en los expedientes de conciliacion
no sera preceptiva la intervencion de abogado ni procurador”.

17 Citado en el AAP Madrid (seccién 132) 143/2010, de 7 de junio. RJA marginal JUR 2010/322220.
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Con idéntica flexibilidad acogia dicha opcion el AAP Barcelona 47/2012, de 25
de abril: “En la actual legislacion procesal, el articulo 23 LEC prescribe sin condi-
cionamiento alguno que las partes pueden comparecer por si mismas en aquellos
procesos en los que la representacion profesional no sea obligada. Y de acuerdo
con el articulo 7.4 LEC, por las personas juridicas deben comparecer “quienes
legalmente les represente” lo cual debe interpretarse en el sentido de que, no
existiendo distincién, pueda comparecer por la persona juridica cualquier per-
sona, que segun las leyes, mercantiles, civiles o procesales, pueda representarla.
De este modo no puede entenderse tan solo referido el articulo 7.4 a la deno-
minada representacion necesaria o legal (esto es la persona del administrador,
art. 128 L.S.A), pues incluso el precepto establece “en la forma determinada por
los estatutos”, pudiendo éstos establecer la naturaleza delegable o no de todas,
o algunas de las facultades representativas. De este modo la persona juridica, en
este caso una sociedad andénima, puede conferir su representacion voluntaria-
mente a un apoderado, que no necesariamente debe ser miembro de los érga-
nos organicos de la sociedad, y ello con fundamento en las normas generales de
apoderamiento (art. 281 y ss. L.com). Por ello trasponiendo el contexto resefiado
al supuesto que nos ocupa y a la realidad social del tiempo en que la norma ha
de ser aplicada —art. 3.1 C.Civil-), entendemos que la sociedad demandante se
encuentra voluntariamente representada por su apoderado, en virtud del poder,
que le fue conferido por el 6rgano de administracion, para el acto de conciliacién,
gue recordemos no constituye sino una actividad previa a la incoacion de un
juicio siendo valida dicha representacion conferida al apoderado a tal efecto™?.

En el Proyecto-2013 no se excluyo la representacion voluntaria y, posterior-
mente, en sede de tramitacién parlamentaria, una enmienda presentada por el
grupo parlamentario Izquierda Plural, ofrecia una redaccién alternativa al actual
articulo 130.1: “Las partes podran comparecer por si mismas o conferir su repre-
sentacion a abogado, procurador o cualquier persona que se encuentre en el
pleno ejercicio de sus derechos civiles (...)"%°.

18 JUR 2012/195293.

9 Proyecto de Ley de Jurisdiccion Voluntaria. Enmiendas e indice de enmiendas al articulado;
en BOCG, 22 de abril de 2015, nim. 112-2, p.51. Enmienda numero 115, justificada en que “Al
no estar, en puridad, en el ambito de la jurisdiccién civil, y postular ademas la supresion de la
representacion y defensa obligatorias en la totalidad de expedientes de tramitacién voluntaria,
no tiene sentido limitar la posibilidad de representacion a un procurador”.
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Sin embargo, del texto definitivamente aprobado como Ley de Jurisdiccion
Voluntaria, debe responderse negativamente a la cuestion de la representacion
voluntaria, pues su articulo 144.1 la excluye desde el mismo momento en que,
ademas de indicar que “las partes deberan comparecer por si mismas o por
medio de procurador”, afade: “siendo de aplicacién las normas sobre represen-
tacién recogidas en el Titulo I del Libro I de la Ley de Enjuiciamiento Civil", por
lo que queda claro que la representacion debera ser la llamada representacion
legal del articulo 7 y concordantes de la ley de ritos civiles.

La disquisicion trasciende mas alla del punto de vista doctrinal, desde el mo-
mento en que el legislador establece en el articulo 145.2: “Si se alegare alguna
cuestion que pueda impedir la vélida prosecucion del acto de conciliacién se
dara por terminado el acto y se tendra por intentada la conciliacién sin mas tra-
mites”, pudiéndose interpretar este precepto, dado su redaccion, relacionandolo
con el articulo 416.1.12 y 418.2 LEC al no estar previsto plazo de subsanacion sino
el inmediato archivo.

Quizas una solucion seria la propuesta por el APP Madrid (Seccién 202) num.
81/2006, de 13 de marzo, pues si los medios alternativos de solucién de conflictos
se basan en principios como flexibilidad, menor coste econdmico y rapidez para
favorecer estas vias frente a la jurisdiccion, no cabe desconocer ante el amplio de-
sarrollo de las relaciones comerciales, incluso a nivel internacional, que entender
de manera flexible la representacion en estos casos quizas beneficiaria el recurso a
estas formas de solucionar controversias civiles y mercantiles, admitiendo la repre-
sentacion voluntaria de apoderados con facultades no estrictamente procesales,
sino acreditando también facultades materiales en la actividad del poderdante,
para no enmascarar una representaciéon procesal en fraude de ley; asi, el citado
auto razona: “Dada la intensa actividad procesal de determinadas personas ju-
ridicas, como es el caso de las entidades de crédito, y el &mbito territorial de su
actuacion, resultaria dificil defender un criterio muy restrictivo en esta materia,
salvo que se limitase sensiblemente para ellas la facultad que concede la Ley para
comparecer por si mismas; lo que podria solucionarse admitiendo que, como en la
legislacion anterior, pudiesen comparecer también ante los Tribunales sus apode-
rados con facultades materiales concretas cuando el objeto del litigio se refiera al
giro o trafico que les hubiere sido encomendado dentro de la persona juridica"?.

20 |bidem.
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4. Incomparecencia

El articulo 144 apartados 2 y 3 de la Ley de Jurisdiccidon Voluntaria dispo-
ne que la incomparecencia del solicitante trae como consecuencia que se le
tendra por desistido y se archivan las actuaciones; y se devenga el derecho del
requerido a solicitar a aquél la “indemnizacién de los dafios y perjuicios que su
comparecencia le haya originado”. Si fuera el requerido quien no compareciera,
se dicta decreto teniendo por intentada la conciliacion a los efectos oportunos;
y en caso de pluralidad de requeridos, la ausencia de alguno provoca el archivo
frente al incompareciente pero permite la celebracion del acto de conciliacién
con los asistentes.

A efectos practicos la incomparecencia no tiene mas consecuencia que el
archivo de actuaciones, pues al no ser preceptiva la asistencia de abogado ni
procurador la condena en costas no tiene efectividad real®™.

5. Tramitacién procedimental
A) Solicitud

Aun con una redaccion distinta, en esencia no han cambiado los requisitos
de la solicitud de conciliacion en el articulo 141 de la Ley 15/2015 respecto a los
regulados en el articulo 465 LEC 1881: identificacion de las partes; domicilios de
notificacién; objeto de la conciliacién y fecha; insistiendo el legislador en que
debe determinarse “con precision y claridad el objeto de la avenencia”.

Si es novedoso frente a la legislacion decimondnica, la existencia de formula-
rios normalizados en las sedes judiciales a disposicién de los ciudadanos. Igual-
mente se contempla la posible presentacion de documentos junto a la solicitud,
aungue no es un momento preclusivo pues se permite la aportacion documental
en el mismo acto de conciliacion; al igual que anteriormente lo permitiera el Pro-
yecto-2006 que, con mayor rotundidad, disponia que los “"documentos podran
ser aportados también en el acto de conciliacion”?.

21 ALBERT EMBUENA, Vicente L.: Acto de conciliacion civil. Procedimiento y jurisprudencia, Valen-
cia, Ediciones Tro S.L., 1999, p. 42.

22 Articulo 31.2.
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B) Admision

Recibida la solicitud de acto de conciliacién, el Letrado de la Administracion
de Justicia resolvera sobre su admisién en el plazo de cinco dias; no indica el ar-
ticulo 142.1 de la ley 15/2015, al igual que tampoco lo hacia el 128.1 del Proyecto
2013, qué tipo de resolucién seréa la que dicte, pero entendemos que debe ser un
decreto en el caso del Letrado de la Administracion de Justicia, y un auto en el
del Juez de Paz; en el que citara a los interesados, sefialando el dia y hora en que
haya de tener lugar el acto de conciliacidn. La admisién lleva aparejada el efecto
de interrumpir la prescripcion adquisitiva y extintiva.

En lo que respecta a la notificacion de la solicitud de conciliacion al requerido,
la regulacién actualmente vigente no incluia norma expresa, por lo que prima facie
parece que rige el régimen general de actos de comunicacién previsto en la ley
de ritos civiles, y no excluyéndose por ello la comunicacion por edictos, pues al no
deparar la incomparecencia justificada —mayor justificacion que el desconocimien-
to del procedimiento— ningun efecto negativo para el requerido no parece que
prima facie haya obstaculo legal para ello. Sin embargo la inutilidad practica de
convocar una conciliacion frente a alguien cuyo domicilio desconocemos, y siendo
ademas un acto facultativo para el solicitante, la solucidon mas loégica nos parece la
contraria; esto es, en caso de no localizar a la parte contraria, archivar directamente
sin mas tramite el acto de conciliacién. En tal sentido, analizando la regulacién de
la cuestion en la LEC 1881, se pronuncio el AAP Madrid (Seccién 212) de 6 de mar-
zo de 2002%: "planteandose el tema de la aplicacion al acto de conciliacion de la
citaciéon edictal cuando se desconocia el domicilio de alguno de los demandados
en un acto de conciliacion... dada la naturaleza y caracter meramente facultativo
de la conciliacién... tras la reforma por la Ley 34/1994, no tiene sentido instar un
acto de conciliaciéon frente a persona que tiene un domicilio desconocido, ya que
nada se logra con la mera presentacion del mismo contra quien se ignora dénde
tiene su residencia, no pareciendo ldgico el que se proceda a citar por edictos a
un acto de conciliacién a nadie, cuando su celebracién ni es obligatoria ni conlleva
a un resultado practico y efectivo si no acudiera a su celebracion el demandado
(...), pero es que en cualquier caso lo que no podemos olvidar es que intentar un
acto de conciliacion contra persona de la que se desconoce su domicilio plantea
un grave problema en cuanto a la determinacion de la competencia territorial (...)".

2 JUR 2003/42486.
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Razonamiento que sigue el legislador en el articulo 140.1 parrafo tercero de
la Ley 15/2015, disponiendo el archivo de actuaciones mediante decreto no sélo
en caso de averiguar que el domicilio del requerido se encuentra en partido ju-
dicial distinto, sino también cuando el resultado de la averiguacién domiciliaria
sea infructuoso.

En consecuencia, solicitada la conciliacion y no siendo posible notificar al re-
querido en el domicilio sefialado en dicha solicitud, no debe archivarse directa-
mente las actuaciones; sino que aplicando el principio pro actione, puede instar-
se por el solicitante la averiguacién domiciliaria y debe acordarse la misma por
el Letrado de la Administracion de Justicia mediante diligencia de ordenacién; a
titulo ilustrativo, AAP Las Palmas (Seccion 42) nim. 201/2005 de 6 de octubre®*:
"El acto de conciliacién esta regulado en la Ley de Enjuiciamiento Civil 1881 den-
tro de lo que era su Libro Segundo relativo a “la Jurisdiccion Contenciosa” por lo
gue ningun obstaculo hay para que le sea de aplicacion las normas comunes que
sobre comunicaciones establece la vigente Ley de Enjuiciamiento Civil, en tanto
la normativa de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881 estd expresamente dero-
gada en lo que respecta al régimen de los actos de comunicacién (regulados en
su Libro I, Titulo VI, no afectado por la excepcion de no derogacion de la referida
Disposicion Derogatoria)”.

Entre las causas de inadmisién se encuentran dos:

— Presentar una peticion de conciliacion sobre una materia que no pueda
ser objeto de este acto de jurisdiccion voluntaria.

— Instar una conciliacion para una finalidad distinta de la evitacion del fu-
turo litigio pero que ademas “suponga un manifiesto abuso de derecho
o entrafe fraude de ley o procesal”; este motivo es novedoso en la re-
gulacion del instituto de la conciliacion y su fundamento, segun Corddn
Moreno®, debe ponerse en relacion con los articulos 11.2 LOPJ y 247
LEC, esto es, con el principio de buena fe procesal. Esta prevision legisla-
tiva no ha estado exenta de polémica en su tramitacion parlamentaria, al

24 RJA, marginal JUR 2005/274153.

25 CORDON MORENO, Faustino: “De la conciliacién”; en AAVV: Comentarios a la Ley 15/2015
de la Jurisdiccion Voluntaria, Antonio Fernandez de Bujan (director), navarra, Civitas-Thomson
Reuters, 2016, p. 670.
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entenderse que excede de las funciones del Letrado de la Administracion
de Justicia la calificacion de un acto realizado en “abuso de derecho” o en
“fraude de ley”, asi como la facultad de rechazar “de plano” la solicitud?.

C) Celebracion

El acto de conciliacion se celebrara en el plazo maximo de diez dias (minimo
de cinco) a contar desde el siguiente habil al de la notificacién del decreto de ad-
mision de la solicitud, modificando en este aspecto, la regulacién decimondnica
que establecia que su celebracién se verificaria “a la mayor brevedad posible”?’
pero no por un plazo superior de ocho dias.

Teniendo por iniciada la comparecencia, antes de abordar el objeto material
de la conciliacion deberd el Letrado de la Administracion de Justicia requerir a
los comparecientes si existe alguna cuestidon que suponga un obstaculo para la
valida prosecucion del acto, pues de realizarse alguna alegacién en tal sentido
o planteada cuestién de competencia se tendra directamente el acto celebrado
sin avenencia.

El principio de oralidad informa a esta comparecencia, de manera que co-
menzara exponiendo su reclamacion el solicitante, manifestando los fundamen-
tos en que la apoye; para, a continuacion, contestar el requerido lo que crea
conveniente, y pudiendo ambas partes exhibir o aportar cualquier documento
en que funden sus alegaciones.

Al igual que en el régimen juridico de nuestra ley decimondnica de ritos
civiles, el legislador potencia en el Proyecto de Ley de Jurisdiccion Voluntaria la
funcién mediadora del Letrado de la Administracidon de Justicia que, en caso de
observar la falta de avenencia, podra intervenir en la cuestion y otorgar nuevos

% Enmienda 182, grupo parlamentario UPyD, loc. cit., p. 92: “en cualquier caso, mas dificil res-
puesta tiene la pregunta de quién decide semejante cuestidn, no siendo, desde luego, admisible
que lo haga el Letrado de la Administracién de Justicia a limine, sin audiencia, «de plano». Por
todo ello, es preferible dejar que el ordenamiento fluya por sus generales de la ley, en lugar de
regular supuestos de dificil solucion, que no servirdn mas que para complicar los expedientes”. El
Grupo Parlamentario Catalan se mostro igualmente partidario de eliminar este segundo parrafo
del articulo 125 del proyecto, en la enmienda nimero 252, op. cit., p. 120.

7 Articulo 466 LEC 1881.
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turnos de palabra —réplica y contrarréplica— a los intervinientes con la finalidad
de facilitar el acuerdo.

En desarrollo de la potestad de documentacién del Letrado de la Administra-
cion de Justicia, la comparecencia “se registrara en soporte apto para la graba-
cidon y reproduccion del sonido y de la imagen”?.

D) Finalizacién
El acto de conciliacion concluira sin avenencia en los siguientes casos:
— Por inexistencia de acuerdo entre las partes.
— Por inasistencia de solicitante o requerido.

— Por plantearse cuestidon de competencia o algun obstaculo que impida la
valida prosecucion del procedimiento.

Si hay acuerdo entre las partes podra ser total o parcial sobre el objeto de la
conciliacién, y en ambos supuestos se extendera un acta que firmaran los asis-
tentes en el que se haga constar detalladamente los términos del acuerdo.

En ambos supuestos (acuerdo o ausencia de avenencia) el Letrado de la Ad-
ministracién de Justicia dictard un decreto dando por finalizado el procedimien-
to de conciliacién, al que se unira el acta firmada por ambas partes que sera titu-
lo ejecutivo por la via del articulo 517.2.9° de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que
otorga tal naturaleza a “las demas resoluciones procesales y documentos que,
por disposicion de esta u otra ley, lleven aparejada ejecucion”. Si fuera el Juez
de Paz quien hubiera conocido de la conciliacién, dictara un auto?, con eficacia
ejecutiva conforme al articulo 517.2.1° LEC. Funcionalmente serd competente

28 |bidem supra. Entendiendo el Grupo Parlamentario Catalan que en el acto de conciliacion
bastaria con redactar simplemente el acta, por la simplicidad de tal expediente de jurisdiccién
voluntaria; vid. enmienda 263, op. cit., p. 126.

29 RUEDA GUIZAN, Josefa: “El Letrado de la Administracién de Justicia en la Ley de Jurisdiccién
Voluntaria”; en AAVV: La jurisdiccion voluntaria: una apuesta por la eficacia, Antonio Fernandez
de Bujan y Fernandez y Francisco Javier Garcia Mds (coordinadores), Madrid, Dykinson, 2016, p.
56.
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para conocer del proceso de ejecucién el Juzgado que tramitd la conciliacion,
tramitandose por el cauce procedimental de la ejecucion de sentencias y conve-
nios judicialmente aprobados; en el caso de autos dictados por el Juez de Paz,
la competencia recaera en el Juzgado de Primera Instancia del partido judicial
donde aquél tenga su sede.

E) Recursos

Contra lo convenido en el acto de conciliacion no cabe recurso alguno; Uni-
camente puede impugnarse mediante la accion de nulidad fundamentada en
alguna de las causas que invalidan los contratos; la demanda de nulidad debe
interponerse en el plazo de quince dias desde que se celebrd la conciliacién.

En el proyecto presentado en 2013 se establecia: “Lo convenido tendra el
valor y eficacia de un convenio consignado en documento publico y solemne; y
esta resolucion no es recurrible, aunque si puede impugnarse ejerciendo la ac-
cion de nulidad por las causas que invalidan los contratos en el plazo de quince
dias desde que se formalice el acta”.

IV. LA CONCILIACION CIVIL ANTE NOTARIO®

Este expediente de conciliacion fue introducido por el Grupo Parlamentario
Popular en la tramitacion del proyecto ante el Congreso, mediante enmienda de
adicion??, justificando la creacion de este acto de conciliacién ex novo porque
asi “se dota de tipicidad normativa a las escrituras publicas notariales que ya

30 Sobre el papel de los Notarios en el Proyecto de Ley de Jurisdiccion Voluntaria, vid. SEOANE
CACHARRON, J.. “Breve Examen Critico sobre el Borrador de Proyecto de Ley de la Jurisdiccién
Voluntaria”. La Ley 8335/2013. Diario La Ley, afio XXXIV, n2 8184. 5 de noviembre de 2013 (pp.
1-8); LUDENA BENITEZ, O. D.: “Razones para una nueva Ley de Jurisdiccién Voluntaria. Analisis de
la exposicién de motivos de la propuesta de Anteproyecto y el Anteproyecto de 2013”; en http://
noticias.juridicas.com/articulos/60-Derecho-Procesal-Civil/740-razones-para-una-nueva-ley-de-
jurisdiccin-voluntaria-anlisis-de-la-exposicin-de-motivos-de-la-propuesta-de-anteproyecto-y-
el-anteproyecto-de-2013.html#_ftnref4. FERNANDEZ DE BUJAN, A.: “Luces y sombras del An-
teproyecto de Ley de Jurisdiccion Voluntaria de 31 de octubre de 2013”. Diario La Ley, n2 8273,
2014. LIEBANA ORTIZ, J.R.: “La nueva Jurisdiccion Voluntaria”. Actualidad Juridica Aranzadi n®
876/2014. Aranzadi, Pamplona 2014. pp. 1-3.

31 Enmienda nimero 428; op. cit., p. 252.
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se realizan en la actualidad si bien, aunque resulten del ordenamiento juridico
su contenido, carecer de regulacién notarial”. Medida legislativa a iniciativa del
entonces Gobierno de la Nacidn, con objeto de descargar la carga de trabajo de
los juzgados y agilizar la solucion de conflictos entre particulares, que ha sido
criticada desde grupos de la oposicién aunque con criterios mas politicos que
juridicos®2.

La Ley 15/2015, de 2 de julio, de Jurisdiccién Voluntaria, para regular este ex-
pediente ha introducido, mediante su disposicion final undécima, un Titulo VII en
la Ley del Notariado de 28 de mayo de 1862; cuyos articulos 81 a 83 reglamentan
el régimen juridico de la conciliacion ante notario.

La conciliacion podré realizarse sobre cualquier controversia contractual,
mercantil, sucesoria o familiar siempre que no recaiga sobre materia indisponi-
ble. Las cuestiones extra o para concursal no podran conciliarse siguiendo este
tramite.

Las materias indisponibles para conciliar notarialmente coinciden con las es-
tablecidas para la conciliacién procedimental ante el Letrado de la Administra-
cion de Justicia.

La tramitacion carece de complejidad, y su naturaleza juridica se correspon-
de con un acuerdo transaccional nacido de la autonomia negocial de las partes
y elevado a escritura publica, en la que se recogera tanto la falta de acuerdo
como, en caso de avenencia, los términos en que éste se pacta; el acuerdo pro-
tocolizado en escritura publica es titulo ejecutivo (segun el articulo 83 de la Ley
del Notariado por la via del articulo 517.2.92 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
aunque entendemos que la naturaleza de titulo de ejecucion se regula mas bien
el articulo 517.2.42 LEC). La posible novacion obligacional posterior al acuerdo
formalizado en escritura publica no puede acceder a dicha ejecucion, a salvo de
la aplicacion del principio dispositivo una vez iniciado el proceso ejecutivo.

No dispone nada la Ley de Jurisdiccidn Voluntaria sobre la competencia fun-
cional para la ejecucion de esta escritura publica, por lo que debe aplicarse el

32 proyecto de Ley de Jurisdiccion Voluntaria. Enmiendas e indice de enmiendas al articulado; en
BOCG, 22 de abril de 2015, nim. 112-2, pp. 2-3. Enmienda numero 1.
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articulo 545.3 de la ley de ritos civiles, en coherencia ademas con los fueros es-
tablecidos en el articulo 125 del proyecto en sede de conciliacion procedimental
civil.

V. CONCILIACION ANTE EL REGISTRADOR

Finalmente, la disposicion final duodécima de la Ley de Jurisdiccién Volun-
taria ha introducido un titulo IV bis en la Ley Hipotecaria, estableciendo en el
actual articulo 103 bis del texto legal hipotecario que “los Registradores seran
competentes para conocer de los actos de conciliaciéon sobre cualquier contro-
versia inmobiliaria, urbanistica y mercantil o que verse sobre hechos o actos
inscribibles en el Registro de la Propiedad, Mercantil u otro registro publico que
sean de su competencia, siempre que no recaiga sobre materia indisponible, con
la finalidad de alcanzar un acuerdo extrajudicial”.

Las materias conciliables ante el registrador seran las reguladas en los arti-
culos 199, 209 y 210 de la Ley Hipotecaria, que versan sobre deslindes, doble
inmatriculacién y cancelacion de cargas respectivamente.

VI. PERSPECTIVAS DE FUTURO

Ante la regulacion de la mediacion por la Ley 5/2012 de 6 de julio y con-
siguientes reformas de la Ley de Enjuiciamiento Civil, parecia que el legislador
apostaba claramente por la mediacién como método alternativo para la resolu-
cion del conflicto, en evitacion del juicio y la posterior sentencia contradictoria.
La conciliacion, quedaba en un plano residual dentro de las formas alternas a la
jurisdiccion, maxime cuando en el afio 2012 todavia se regulaba por la legisla-
cion procesal civil decimondnica sin visos claros de actualizar su régimen nor-
mativo. De hecho, en la reforma introducida en la ley de ritos civiles por la Ley
5/2012, se menciona pocas veces de forma expresa a la conciliacién, a diferencia
de lo que ocurre con la mediacién en articulos como el 19, 414, 415, 440, 443.1
todos de la LEC, por citar los mas relevantes a efectos del presente estudio. A
mayor abundancia, el propio articulo 415 LEC, a pesar de rubricarse “Intento de
conciliacidn o transaccion”, en su contenido no hace expresa referencia al insti-
tuto de la conciliacién; en contraposicion con la mediacidn, a la que el legislador
si concede mayor preponderancia, de tal modo que incluso dispone que “las
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partes de comun acuerdo podran también solicitar la suspension del proceso de
conformidad con lo previsto en el apartado 4 del articulo 19, para someterse a
mediacion”, no especificando que los litigantes tengan el mismo derecho pro-
cesal respecto al acto de conciliacion. ;Pueden las partes solicitar la suspensiéon
del curso del proceso para someter su cuestion litigiosa a una conciliacién? Pues
en nuestra opinion, aunque el articulo 415 LEC no lo regule expresamente, las
partes procesales si tienen esa posibilidad, en aplicacién del principio disposi-
tivo del articulo 19 LEC; en sede de conciliacion notarial afirma Urrutia Badiola
que “tal como resulta de la redaccion del articulo 81 LN, cabe que sea aplicada
a cualquier conflicto existente entre particulares sobre materias de libre dispo-
sicién, sin que pueda excluirse de la intervencién notarial la existencia de un
proceso simultdneo que podra terminar por medio de la escritura de conciliacion
que, aportada al procedimiento, pueda concluir el mismo por acuerdo entre las
partes”,

A pesar de este papel secundario al que parece reducir el legislador al acto
de conciliacion, el Anteproyecto de Ley de Impulso de la Mediacién parece abrir
nuevas perspectivas para la conciliacion, en aras de la politica legislativa de en-
contrar férmulas consensuadas entre las partes en conflicto que redunden en
una aminoracion del volumen de litigiosidad que actualmente colapsa la Admi-
nistracion de Justicia; de este modo, el articulo segundo apartado siete del Ante-
proyecto, propone la modificacion del actual articulo 403.2 LEC en los siguientes
términos: “No se admitira las demandas cuando... no se hayan intentado media-
ciones, conciliaciones (...)".

CARCELLER aboga por fomentar la formacion de los secretarios judiciales en
técnicas conciliadoras para potenciar los resultados del acto de conciliaciéon®, lo
que sin duda redundaria positivamente en su eficacia. Estimamos que este loable
crecimiento formativo del Letrado de la Administracién de Justicia deberia tener
su reflejo en el procedimiento de la conciliacién en el sentido de aumentar sus
funciones, pues nos parece que escasa utilidad tendria promover la formacién
del competente para conocer del acto de jurisdiccion voluntaria si va a mante-
ner la actitud pasiva que se deduce de la limitacién funcional con que se regula

3 En AAVV: Estudio sistemdtico de la Ley de Jurisdiccion Voluntaria. Ley 15/2015, de 2 de julio,
Madrid, Dykinson, 2016, p. 1.670.

3 |bidem.
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su intervencién en el articulado de la Ley 15/2015, practicamente circunscrita a
la ordenaciéon material del procedimiento y al principio de unidad de acto que
informa su tramitacion.

Uno de los mayores fundamentos de la vigencia actual de la conciliacion
civil, aunque termine sin avenencia, es acreditar una actuacién de buena fe por
las partes litigantes (articulo 247 LEC), con incidencia en una posible condena en
costas por la vulneracién del citado principio procesal (articulo 395.1 LEC).

Pero lo que mas interesa destacar del acto de conciliacién, frente a otros me-
dios alternativos de solucién del conflicto como la mediacion, son dos caracte-
risticas: menos coste econdmico —particularmente si se tramita ante la Adminis-
tracion de Justicia— y mayor efectividad practica en caso de incumplimiento del
acuerdo alcanzado por las partes; pensamos especialmente en &mbitos como el
de reclamaciones dinerarias de escasa cuantia, en asuntos de escasa compleji-
dad y, en general, en controversias donde las posturas de las partes aparente-
mente no necesiten del recurso a la figura de un mediador, para crear el clima de
dialogo necesario para alcanzar la solucion, sino que estamos ante supuestos en
los que quizas baste simplemente lograr que las partes coincidan personalmente
en una comparecencia en la que puedan ser receptoras de los argumentos fac-
ticos y juridicos del contrario (ad exemplum, los habituales conflictos vecinales
derivados de incumplimientos de la Ley de Propiedad Horizontal).

No debe olvidarse que el posible acuerdo de mediacién extrajudicial —rea-
lizada sin que se haya iniciado un proceso— no tiene eficacia ejecutiva si ambas
partes finalmente no otorgan dicho efecto al citado acuerdo mediante su eleva-
cion a escritura publica. Por el contrario, las resoluciones dictadas por el Juez de
Paz o por el Letrado de la Administracion de Justicia en una conciliacién finali-
zada con avenencia, son titulos ejecutivos ope legis, por aplicacién del articulo
517.2 apartados 2° y 9° respectivamente de la LEC.

Igualmente ocurre con la conciliacion ante notario, pues conforme al articulo
49 de la Ley del Notariado (“cuando el expediente tenga por objeto la declaracion
de voluntad de quien lo inste, o la realizacién de un acto juridico que implique
prestacion de consentimiento, el Notario autorizard una escritura publica”) en
relacion al articulo 82.1 de la misma ley, los términos conciliados del acuerdo que-
dan reflejados directamente en escritura publica que, por operatividad del arti-
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culo 571.2.4° LEC, tiene eficacia ejecutiva directa. En el mismo caso nos encontra-
mos si la conciliacion es ante registrador, porque la resolucién de la controversia
tendra la forma de certificacion, conforme al articulo 103 bis aparado 2 de la Ley
Hipotecaria: “celebrado el acto de conciliacion, el Registrador certificara la ave-
nencia entre los interesados o, en su caso, que se intentd sin efecto o avenencia”;
la naturaleza es de documento publico, en este caso inscribible registralmente,
que sera lo que l6gicamente pretenda el peticionario de la conciliacion.

Concluimos, por tanto, en las interesantes y halaglefas perspectivas que
abre para el acto de conciliacion, indirectamente al nombrarlo, el Anteproyecto
de la Ley de Impulso de la Mediacién, en desarrollo de las politicas legislativas
europeas respecto a la implantacion de los mandatory mediation en las legisla-
ciones nacionales de los Estados miembros de la Union.
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LA MASACRE EN LA UCA DE EL SALVADOR. ENTRE LA JUSTICIA
Y LA IMPUNIDAD 30 ANOS DESPUES

Sidney Blanco
Profesor de Derecho Penal, Derecho Procesal Penal
y Derecho Procesal Constitucional
(Universidad Centroamericana José Simedn Canas. UCA. El Salvador)

Dedico este articulo a Pepe Martin Ostos, a quien el destino me puso enfrente
para descubrir una vez mds que existen personas de las que se puede aprender
no solo la ciencia del derecho, que es poca cosa, sino de la calidez humana, de la
sencillez y humildad, que tienen un valor superior al conocimiento. Con Pepe, el
concepto de la amistad cobra sentido a plenitud

Tengo claro que este articulo se inserta en un libro homenaje con ocasion
del retiro o jubilacién del catedratico Martin Ostos y lo que aqui relato segura-
mente desentonara con el resto porque trasciende lo estrictamente procesal,
pero esta relacionado con mi ponencia bajo el mismo titulo presentada en las
jornadas del I Congreso Internacional “La Administracion de Justicia en Espafia
y en América”, celebradas los dias 19 y 20 de septiembre de 2019, en la Uni-
versidad de Sevilla.

Es una mezcla de vivencias personales en mi pais El Salvador, enfocada en
el asesinato de seis sacerdotes jesuitas y dos mujeres, cometido por militares la
madrugada del dieciséis de noviembre de 1989, dentro del campus de la Univer-
sidad Centroamericana José Simedn Cafas, UCA. Tuve participacion en el pro-
ceso penal original que se siguié en contra de los implicados, primero, como
fiscal en representacion de la oficina del fiscal general; posteriormente, intervine
como acusador particular o querellante, como apoderado de los familiares de
los asesinados; ademas declaré como testigo ante el Juez Instructor Eloy Velasco
de la Audiencia Nacional de Madrid y recientemente rendi mi declaracion ante
el juicio que se tramita ante la Sala Penal segunda de la mencionada Audiencia
Nacional.
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Ejerci como juez de la Corte Suprema de Justicia de El Salvador (2009-2018),
especificamente en la Sala de lo Constitucional y durante ese periodo (2012), el
juez Velasco gird ordenes de captura internacional con fines de extradicién en
contra de los sefialados como autores intelectuales de la masacre. Conforme a
nuestra Constitucién, la Corte Suprema tiene la competencia de decidir acerca
de las extradiciones activas y pasivas. Desde luego en esa discusidn no participé
y me excusé de conocer por razones obvias. Mas tarde concurri con mi voto para
declarar inconstitucional la ley de amnistia. Los acusados del caso jesuita en su
oportunidad se vieron favorecidos con la mencionada ley y por ello, inicialmente
me excusé de participar en el debate o enjuiciamiento de la misma. Sin embargo,
los restantes jueces de la Sala de lo Constitucional denegaron la procedencia del
impedimento debido a que se juzgaba la ley en abstracto, y no el caso concreto.

Cuando me pidieron formar parte del equipo de fiscales que debia participar
en la investigacion del asesinato, mi juventud profesional y mis 28 afios de edad
no me permitieron dimensionar todo lo que ello implicaba, pero esos mismos
impetus de abogado recién graduado sirvieron para contrastar lo que todos los
estudiantes de leyes aprendemos en las aulas de que el derecho tiene como
valor principal la justicia, por un lado; y por el otro, lo que no suele decirse con
claridad en las clases universitarias, de que la impunidad tiene también muchos
adeptos, tantos como la justicia.

La impunidad es la incapacidad del Estado para investigar, esclarecer y san-
cionar. No es que los criminales actian con tanto sigilo y no dejan huellas o
evidencias, sino que con frecuencia funcionarios de las mismas instituciones en-
cargadas de investigar, obstruyen u omiten actuar eficazmente para dificultar
el descubrimiento. En el aflo 2007 junto con Francisco Diaz desarrollamos un
estudio denominado Deficiencias policiales, fiscales y judiciales en la investiga-
cién del delito y el juzgamiento del delincuente’. La investigacion tenia por objeto
medir cuantitativa y cualitativamente la impunidad y sus posibles causas. Se se-
leccionaron las tres ciudades mas representativas de las regiones del pais: San
Salvador, Santa Ana y San Miguel. Se estudiaron Unicamente los delitos de ho-
micidios cometidos en el aflo 2005. Los resultados fueron que casi el 96% de los
referidos delitos cometidos quedan en la impunidad; apenas se logran investigar

! Puede consultarse el estudio en http://archivo.elfaro.net/secciones/noticias/20070723/infor-
me.pdf
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y sancionar poco menos del 4%. Esto nos aproxima a conocer de qué pais y de
qué sistema estamos hablando.

Quiero dividir el presente articulo en siete partes y unas conclusiones: la prime-
ra, quiénes fueron las victimas y sus victimarios; la segunda, el contexto temporal
y espacial en que sucedieron los hechos; la tercera, el aparecimiento de los su-
puestos responsables de los crimenes y los limites de las investigaciones trazadas
desde un inicio; la cuarta, el papel del sistema judicial y de la Fiscalia General de la
Republica; la quinta, el proceso penal salvadorefio y sus fases; la sexta, la amnistia
general como una reaccion al informe de la Comisién de la Verdad; la séptima, los
intentos por juzgar a los autores intelectuales, dentro y fuera del pais.

I. VICTIMAS Y VICTIMARIOS

Quiénes eran las victimas: i) Ignacio Ellacuria, S.J. rector de la UCA, filésofo y
tedlogo, nacié en 1930 en el Pais Vasco; ii) Ignacio Martin Baré, S.J. vicerrector
académico y de investigaciones de la UCA, tedlogo y psicélogo, nacié en Valla-
dolid, Espafa en 1942; iii) Segundo Montes, S.J. director del Instituto de Dere-
chos Humanos de la UCA, antropdlogo social, nacié en Valladolid en 1943; iv)
Amando Lépez, S.J. coordinador de la carrera de teologia de la UCA, profesor de
filosofia y teologia, nacié en 1936 en Burgos, Espafia; v) Juan Ramon Moreno, S.J
director asistente del Centro Pastoral Monsefior Romero de la UCA, teélogo, na-
ci6 en 1933, en Villatuerta, Espaiia; vi) Joaquin Lopez y Lopez, S.J. nacioé en 1918
en El Salvador, educador, uno de los fundadores de la UCA y de varios centros
educativos denominados Fe y Alegria, que atiende a nifios, jovenes y adultos;
vii) Julia Elba Ramos, naci¢ en 1947 en Santiago de Maria, El Salvador, cocinera
de una casa de estudiantes jesuitas y esposa del jardinero de la UCA; viii) Celina
Ramos, hija de Julia Elba, naci6 en El Salvador en 1973, estudiante.

Quiénes fueron los acusados: 1) coronel Guillermo Alfredo Benavides Mo-
reno, de 46 afos de edad, miembro de una numerosa generacién de militares
conocida como “La Tandona”, graduada en 1966 de la Escuela Militar, de donde
fue nombrado como su director, a partir de junio de 1989. Su carrera militar
comenzd en la fuerza aérea, luego fue comandante del Batallon Belloso, lue-
go del Destacamento Militar nUmero 3 con sede en La Unién, posteriormente
en el Destacamento nimero 5 de Cojutepeque, luego fue nombrado jefe del
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Conjunto de Inteligencia del Estado Mayor hasta culminar como director de la
Escuela Militar. Fue el oficial de mayor rango dentro de los que fueron juzgados
en El Salvador. Actualmente se encuentra en prisién cumpliendo los 30 afios im-
puestos por el juez en sentencia definitiva. 2) El teniente coronel Carlos Camilo
Hernandez, al momento de los hechos tenia 38 afios de edad, era subdirector
de la Escuela Militar. No aparece vinculado en la preparacién ni ejecucion de
la masacre. La imputacion en su contra fue por el delito de encubrimiento real,
puesto que ordend incinerar los libros de entrada y salida de la Escuela Militar,
los que habria servido para reafirmar los movimientos de la tropa que cometid
los asesinatos. 3) teniente José Ricardo Espinoza Guerra, alias “el toro”, tenia 30
afos de edad, estudié en el colegio jesuita Externado San José de San Salvador,
se gradud posteriormente de la Escuela Militar. Fue entrenado en los Estados
Unidos en un curso para oficiales de Fuerzas Especiales en el Fort Bragg, Carolina
del Norte. Pertenecia al Batallon Atlacatl y era el encargado de la tropa que se
moviliz6 desde su sede en las afueras de la ciudad hacia la Escuela Militar. Extra-
judicialmente acepté haber recibido la orden del coronel Benavides de asesinar
a Ellacuria, sin dejar testigos. 4) teniente Yusshy René Mendoza Vallecillos, de 27
ahos de edad, graduado de la Escuela Militar. Inicialmente estaba destinado en
la Brigada de Atrtilleria, recibi6¢ capacitacion en la Escuela de Infanteria Armada
en el Fort Benning de los Estados Unidos. Era el asistente del coronel Benavides
en la Escuela Militar. Acompaié a Espinoza Guerra y su tropa el dia de la masa-
cre. 5) Subteniente Gonzalo Guevara Cerritos, alias “lince” de 28 anos de edad,
ingreso al ejército en 1980 —no asistio a la Escuela Militar—, recibié capacitacion
en los Estados Unidos y era el ejecutivo en la unidad de comandos del Batallon
Atlacatl. 6) Sargento Ramiro Avalos Vargas, alias “satanas”, miembro del Batallon
Atlacatl, recibié capacitaciones en los Estados Unidos. Se le atribuye haber ase-
sinado a los sacerdotes Amando Lépez y a Juan Ramén Moreno. 7) Subsargento
Tomas Zarpate Castillo, alias “sansom”, de 30 afios de edad, miembro del Bata-
[lon Atlacatl. Se le atribuye participacion por haber disparado contra Julia Elba
y la menor Celina Ramos. 8) Cabo Angel Pérez Vasquez, de 31 afios de edad,
recibié entrenamiento en los Estados Unidos, era miembro del Batallon Atlacatl
y se le atribuyd haber matado al sacerdote Joaquin Lépez y Lépez. 9) Soldado
Oscar Mariano Amaya Grimaldi, alias "pilijay”, de 28 aflos de edad, miembro
del Batallon Atlacatl, era experto en el uso del fusil AK-47. Con un arma de este
tipo, que le fue entregada en la Escuela Militar exclusivamente para uso en el
operativo de la UCA, mato a los sacerdotes Ignacio Ellacuria, Ignacio Martin Bar6
y a Segundo Montes. 10) Soldado Jorge Alberto Sierra Ascencio, de 28 afos de
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edad, miembro del Batallon Atlacatl. Dispard —hasta asesinarlas— contra Julia Elba
y Celina Ramos. Deserto del ejército en diciembre de 1989 y no fue detenido.

El Batallon Atlacatl fue uno de varios batallones creados, adiestrados y auspi-
ciados por el gobierno de los Estados Unidos desde 1980. Aparece involucrado
en demasiadas violaciones a derechos humanos a lo largo de la guerra civil en
El Salvador. Pero ;quién era Atlacatl, segun la historia? No hay certeza sobre su
origen y existencia. Para algunos historiadores, Atlacatl fue un lider indigena que
opuso resistencia contra la invasion del territorio por parte de los espafoles,
comandada por Pedro de Alvarado. Para otros historiadores, Atlacatl, proviene
de Atacat, que era un poblado pipil en Escuintla, Guatemala. Estados Unidos se
volcd decididamente en el apoyo militar y econémico, por lo que muchos de
sus miembros fueron entrenados directamente por el ejército estadounidense y
mantuvieron una estrecha relacién con los asesores durante el conflicto armado
que vivid El Salvador. Tuvo su sede en el Sitio del Nifio, a 26 kilémetros de la ciu-
dad capital; estuvo adscrito al Estado Mayor. El Batallon Atlacatl aparece sefiala-
do en varias masacres cometidas contra civiles, entre otras la de El Mozote (mil
muertos aproximadamente) y el Calabozo (méas de 200 muertos). Fue disuelto a
raiz de la firma de los Acuerdos de Paz.

Il. CONTEXTO EN QUE SE COMETIERON LOS ASESINATOS

La Universidad Centroamericana José Simedn Cafas, UCA, se ha caracteriza-
do por su intensa actividad académica, por reflexionar y aportar ideas para bus-
car la solucion a los grandes problemas del pais en los diferentes campos del co-
nocimiento. La UCA no esta encerrada en sus propios muros ni en sus agradables
espacios, sus jardines y pequefios bosques; realiza investigaciones empiricas, y
constantemente mide y verifica el pensamiento de la ciudadania sobre diversos
temas, tales como el desempeiio de las instituciones publicas, migracion, medio
ambiente, la violencia, justicia, seguridad, salud, transparencia, procesos electo-
rales, combate a la corrupcion, derechos humanos y muchos mas. El pensamien-
to de las autoridades y docentes ha estado presente en las diferentes etapas
desde su nacimiento, adoptando posturas claras, cientificas y criticas.

Dentro de la misién de la universidad esta la de transformar la sociedad a
través de la investigacion, la docencia y la proyecciéon social; promueve la paz,
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la justicia y la solidaridad con los pobres, la defensa de los derechos humanos
y el bien comun, como se lee en su ideario. Fue fundada en 1965 y el papel de
la universidad no pasa desapercibido a pesar de su corta existencia; es un refe-
rente obligado cuando se tiene que escuchar la opinidn en temas trascendentes,
la que se difunde a través de los diferentes medios con que cuenta, tales como
su propia editorial, revistas, informes, la radio YSUCA, entre otros érganos de
difusién del pensamiento.

Durante el conflicto armado que vivié El Salvador, la UCA fue objeto de ata-
ques, dafios en sus instalaciones, detonacion de bombas dentro del campus,
amenazas a su persoal, expulsiones del pais a varios jesuitas o impedimentos
para su ingreso y una permanente campana en su contra. Altos jefes militares, a
través de publicaciones en El Diario de Hoy lanzaron amenazas en contra de los
jesuitas acusandolos de planificar crimenes, de adiestrar guerrilleros, de destruir
las infraestructuras del pais y de desprestigiar a la fuerza armada.

A finales de octubre de 1989, todavia en el fragor de la guerra civil que azo-
t6 el pais (1980-1992), dinamitaron las instalaciones de la Federacién Nacional
de Sindicatos de Trabajadores Salvadorefios, en la que murieron 10 personas,
incluida su secretaria general. El rector de la UCA Ignacio Ellacuria, que se encon-
traba en Espafa recibiendo un premio por el trabajo en favor de los Derechos
Humanos y participando en otras actividades académicas en Salamanca, fue lla-
mado de urgencia por el presidente de la Republica Alfredo Félix Cristiani? por
medio de su ministro de la Presidencia, para integrar una comision que debia
investigar tales atentados.

El dia 11 de noviembre del mismo afo, el movimiento guerrillero Frente Fa-
rabundo Marti para la Liberacidon Nacional, FMLN, lanzé una ofensiva de grandes
proporciones en la ciudad capital, amenazando seriamente los puestos neural-
gicos de la fuerza armada. En respuesta, ésta bombarded con artilleria pesada
desde helicépteros a comunidades completas y también la Universidad de El
Salvador. Se implementé un toque de queda a las seis de la tarde y la ciudad se
convirtié en campo de batalla.

2 Alfredo Félix Cristiani fue el primer presidente del partido de derecha Alianza Republicana Na-
cionalista, ARENA, durante el periodo 1989-1994.
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Para efectos de organizacion, el alto mando del ejército creé un Comando
de Seguridad, encargado de proteger las zonas aledafias al Estado Mayor, que
comprendia las areas geogréficas de la Escuela Militar, el Ministerio de Defensa,
la Direccion Nacional de Inteligencia, la residencia del Embajador de los Estados
Unidos de Norteamérica, dos colonias en la que residen muchos militares, y una
parte del municipio de Antiguo Cuscatlan, dentro del cual se encuentra la UCA.
Se nombro al frente de dicho comando de seguridad al director de la Escuela
Militar, coronel Guillermo Benavides, con quien, los miembros del Estado Mayor
estuvieron en constante comunicacién y le asignaron varias misiones relacio-
nadas con la UCA. Alrededor de ésta y desde antes de los hechos se formaron
tres anillos concéntricos integrados por militares pertenecientes a distintas uni-
dades del ejército que permanecieron durante el dia y la noche; la méas cercana
unidad estaba ubicada precisamente en sus contornos perimetrales. Tal como
lo explico detenidamente dentro del proceso penal un perito militar argentino
—coronel José Luis Garcia— en tales condiciones era casi imposible que una tropa
se desplazara por la zona, burlando los tres anillos e ingresara a la universidad;
para ello se requiere, sostuvo el perito, que exista una debida coordinacién y
permanente comunicacién para evitar enfrentamientos entre el mismo bando,
sobre todo en tiempos de guerra en que es usual que la misma guerrilla utilice
uniformes del ejército. Esta explicacién, aunque parece basica, resultd necesaria
para descartar una de tanta tesis descabellada formuladas por los militares de
alto rango: que una tropa de manera aislada y sin el respaldo ni comunicacién
con nadie se movilizé hacia la universidad a cometer la masacre.

Por otro lado, a pesar que los asesinos permanecieron mas de dos horas den-
tro de la universidad, en la que simularon un tiroteo o enfrentamiento, utilizaron
armas de grueso calibre, ametralladoras, granadas, detonaron bombas y lanza-
ron luces de bengala con las que causaron muerte y destruccion, todo a pocas
cuadras de la Escuela Militar y del Estado Mayor de la Fuerza Armada, muchos
jefes militares, sin ruborizarse, sostuvieron que no escucharon nada al respecto y
que la noticia de los asesinatos de los jesuitas la conocieron el dia siguiente en el
noticiero matutino de la television. De la misma manera, cuando el juez solicitd
los libros de registro de la Escuela Militar, en especial los de entradas y salidas
de la institucidn, se informd que siguiendo la costumbre habian sido incinerados
al final de 1989. Puedo enumerar muchisimas versiones ridiculas sostenidas por
los militares, en las que prefieren aparecer como un ejército mediocre, inutil,
desorganizado e inepto, antes de contribuir al esclarecimiento de los crimenes.
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El coronel Benavides recibié directamente del jefe del Estado Mayor dos ins-
trucciones precisas y en diferentes momentos. La primera, verificar la presencia
de Ellacuria a su llegada a la universidad y el cateo en la residencia de los sacer-
dotes en las mismas instalaciones, ambas el dia 13 de noviembre; y la segunda,
la masacre cometida la madrugada del 16 del mismo mes.

En efecto, la tarde del 13 de noviembre de 1989 aterrizé Ellacuria procedente
de Espafia y al llegar al campus —en cuyo interior se encontraba las residencias
de varios jesuitas— el vehiculo fue retenido por un grupo de militares, quienes
identificaron y reconocieron al rector. Esa noche, el jefe del Estado Mayor, con
el aval del ministro de la Defensa y a su vez, con la autorizacién del presidente
de la Republica, como su comandante en jefe, se practicé un registro o cateo en
las instalaciones de la UCA, especificamente en la residencia de los jesuitas. El
registro fue realizado por un grupo de militares dirigidos por el teniente Ricar-
do Espinoza Guerra, perteneciente al Batallén Atlacatl, el cual estaba adiestrado
para ataques letales contra los insurgentes. En declaracion judicial, el presidente
Cristiani admitio haber avalado el registro, debido a que, segun informacion pro-
porcionada, dentro del campus habia armas y guerrilleros, pero con el cateo se
demostro la ausencia de ello.

El dia 15 de noviembre después de las seis de la tarde, en las instalaciones del
Estado Mayor y durante una reunion entre los altos mandos, llamaron al coronel
Benavides y le ordenaron dar muerte a Ellacuria, sin dejar testigos. Ademas, le
instruyeron utilizar el mismo grupo que practicd el registro el dia 13. Poste-
riormente, cerca de la medianoche de ese dia en la sede de la Escuela Militar,
Benavides transmitid la orden al teniente Espinoza Guerra en presencia de otros
oficiales.

La Escuela Militar estaba ubicada a pocas cuadras de la UCA, hasta donde
se desplazaron los asesinos en vehiculos militares. Los asesinatos fueron come-
tidos con lujo de barbarie y los dictdmenes forenses describieron un escenario
espantoso. Cuatro sacerdotes —Amando Lépez, Ignacio Martin Baro, Segundo
Montes e Ignacio Ellacuria— fueron obligados a tirarse boca abajo sobre la grama
del patio contiguo a sus residencias y procedieron a su ejecucion destrozando
la masa encefalica de casi todos, contra quienes dispararon indiscriminadamen-
te. Los militares simularon un enfrentamiento, ametrallaron bienes, destruyeron
edificios y mobiliario del Centro de Reflexién Teoldgica, vehiculos y otras cosas;
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al reverso de un cartel que estaba en uno de los portones de ingreso a la uni-
versidad en el que se anunciaba la suspension de clases, los asesinos escribieron
un mensaje que decia “El FMLN hizo un ajusticiamiento a los orejas contrarios.
Vencer o morir. FMLN" y tal como lo habian acordado, al finalizar el operativo
lanzaron una luz de bengala en sefial de que la mision estaba cumplida y habia
que retirarse de la universidad.

lll. LAS INVESTIGACIONES PRELIMINARES Y SUS LIMITES

En un primer momento el gobierno de turno negd toda participacion del
ejército y culpd a la guerrilla. Esta tesis a todas luces era poco creible y fue des-
vanecida a las pocas horas. A pesar de ello, las autoridades encargadas de inves-
tigar los hechos no dieron sefales claras en ese sentido, y no actuaron sino hasta
que la comunidad internacional ejercio su influencia y exigié el esclarecimiento.

Desde las instancias castrenses se cre6 una Comision de Honor, integrada
por cinco militares y dos civiles. Dicha comisidon recibié testimonios y recabd
informacidn, hasta que el 9 de enero de 1990 fueron presentados ante el juez y
los medios de comunicacién a 8 acusados, el de mayor rango era el coronel Gui-
llermo Benavides y el de menor rango el soldado Sierra Ascencio, todos puesto
a disposicion judicial, excepto uno de los soldados que huyd.

La investigacion extrajudicial estuvo a cargo de la Comision Investigadora
de Hechos Delictivos, una entidad que nacié a mediados de la década de los
ochentas especialmente para investigar los crimenes mas graves cometidos por
los bandos en contienda. Fue creada con la asistencia de los Estados Unidos.
Dicha Comisidn jugo un papel mediocre en la investigacion inicial del caso jesui-
ta. No se interesd en indagar la organizacion, la cadena de mando, la ubicacion
de tropas ni los movimientos realizados en la zona del comando de seguridad,
antes, durante y después de los hechos. No siguio pistas evidentes que desde el
principio apuntaban hacia el Estado Mayor de la Fuerza Armada. Demostrd par-
cialidad o fue sometida a presiones por parte de los mismos implicados, pues,
ademas, dicha comision estuvo integrada y dirigida por miembros del ejército,
cuyo director era el teniente coronel Manuel Antonio Rivas y el jefe de la Unidad
de Investigaciones, el teniente José Luis Preza Rivas. Actuaron negligentemen-
te y no se preocuparon de preservar la cadena de custodia de todos aquellos
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elementos que podrian ser Utiles, por ejemplo, las armas de fuego utilizadas en
la escena del delito o los libros de registros de la Escuela Militar. Segun decla-
racion de un asesor militar norteamericano destacado en el Estado Mayor, el
jefe de la Comisién Investigadora supo desde diciembre de 1989 que el coronel
Benavides tuvo participacion en los crimenes y, sin embargo, no siguié esa linea
de investigacion.

La informacion vino apareciendo a cuentagotas y la investigacion estuvo
marcada por la negligencia, la falta de sentido comudn, comportamientos ab-
surdos, encubrimientos y obstaculizacion. O bien, desde las mas altas jerarquias
hubo instrucciones precisas para no incriminar a nadie por encima del mando
del coronel Benavides. El encubrimiento si parece que obtuvo un resultado exi-
toso en esa fase inicial de las investigaciones.

Desde la presentacién inicial de los acusados y durante todo el proceso pe-
nal, fue evidente el interés gubernamental —el presidente de la Republica, las
fuerzas armadas, el juez y la fiscalia— en limitar la acusacion a ese grupo de
militares, cuidandose meticulosamente de que no apareciera ningun dato que
indicara participacién en los crimenes de ningln superior al coronel Benavides.
Tanto es asi, que, segun informacién aparecida dentro del proceso judicial, uno
de los acusados, el teniente Mendoza Vallecillos al momento de rendir su de-
claracién extrajudicial expresé que la orden del asesinato procedia del mas alto
nivel militar. Sin embargo, autoridades que investigaban los hechos le obligaron
a cambiar su declaracion y le exigieron no mencionar ni hacer ningun sefala-
miento de nadie superior al coronel Benavides.

IV. EL PAPEL DEL SISTEMA JUDICIAL Y DE LA FISCALIA
GENERAL

El sistema judicial en El Salvador, como casi todos en América latina, no son
confiables en general; con frecuencia son sefalados de corruptos e ineficien-
tes; sus jueces en su mayoria son influenciables y no se comportan con total
independencia e imparcialidad, a pesar de ser funcionarios que conforme a la
Constitucion gozan de estabilidad en sus cargos de manera vitalicia y no pueden
ser removidos, sino por causas legales y mediante un proceso previo. La Corte
Suprema de Justicia es la encargada de nombrar y destituir a los miembros de
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la carrera judicial. Una de las criticas a este sistema de nombramientos es que
muchos jueces tienden a guardar un cierto temor reverencial hacia sus electores.
El Consejo Nacional de la Judicatura, es un ente independiente administrativo,
funcional y econdmicamente, encargado de capacitar a jueces, evaluar su des-
empefio y de proponer ternas sobre las cuales la Corte Suprema debe nombrar
en las plazas vacantes.

El presidente de la Corte Suprema de Justicia durante la tramitacién del pro-
ceso penal contra los militares acusados de la masacre de la UCA, era Mauricio
Gutiérrez Castro, uno de los fundadores del derechista partido Alianza Republi-
cana Nacionalista, ARENA, el cual estaba en el gobierno presidido por el presi-
dente Cristiani. Desde un inicio apoy6 logisticamente al Juez penal que tramito
el proceso. El juez Ricardo Zamora es miembro de la carrera judicial desde hace
muchos afos y ha escalado en diferentes instancias. Durante la tramitacién del
caso mantuvo una actitud objetiva y guardd las formas procesales. Aunque el
sistema imperante en la época permitia al juez la atribucién de ordenar diligen-
cias y practicar investigaciones de oficio, nunca parecié interesado en profundi-
zar en las indagaciones acerca de la participacidn criminal de otros en categoria
superior al coronel Benavides. Es decir, se limitd a juzgar a los acusados definidos
desde las pesquisas preliminares, salvo un par de imputaciones surgidas en el
transcurso del proceso, una dirigida contra un testigo por rendir declaracién
falsa y la otra, contra el Sub director de la Escuela Militar, por el delito de encu-
brimiento.

En abril de 1989 en el momento que atendia la luz roja de un seméaforo, fue
asesinado el Fiscal General de la Republica Roberto Garcia Alvarado, en una ac-
cion instantadnea que no permitié la reaccion de los miembros de su seguridad;
un guerrillero colocé una bomba en el techo de su vehiculo y destrozo su cabe-
za. La Asamblea Legislativa nombré a Mauricio Eduardo Colorado como fiscal
general para concluir el periodo del fallecido.

La Unidad de Derechos Humanos de la fiscalia en 1989 estaba recién creada
y se ocupaba de casos de mayor trascendencia en el pais. Investigaba crimenes
cometidos tanto por el ejército como por el grupo guerrillero; por tal motivo, la
masacre de la UCA estaba a cargo de la misma. La unidad era pequeia, de no
mas de 10 fiscales, pero fue considerada internamente como de mucha confian-
zay cercania al titular de la institucién. El nuevo fiscal general era un funcionario
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atipico, pues a pesar de su condicién de funcionario civil, era apasionado del
uso de armas de fuego y era frecuente que apareciera en las oficinas portando
una escopeta en sus hombros; al parecer tenia alguna instruccién o capacitacion
militar. A proposito del caso jesuita, desde la primera reunion el nuevo fiscal
general dio instrucciones precisas: no participar activamente y delegar en el juez
el peso de las investigaciones. Expresaba su preocupacion de que los fiscales
fuésemos victimas de atentados a nuestras vidas, y lo recalcaba grafica y meta-
féricamente: “no son pollos los acusados, son coroneles y esos no perdonan”.

En 1990 al vencer el mandato del anterior, la Asamblea Legislativa nombré a
Roberto Mendoza Jerez como nuevo fiscal general. Una de sus primeras reunio-
nes fue con los fiscales de la Unidad de Derechos Humanos para actualizarle de
todos los casos, y en particular del caso jesuita. Sobre este ultimo ordend que
continuaramos con la poca participacion dentro del proceso judicial. También
dio instrucciones para no presentar ningun tipo de escritos al juez, sin la anuen-
cia del fiscal general adjunto; precisé también no pedir detenciones en contra de
nadie mas ni profundizar en las indagaciones.

La mayoria de fiscales se sentian frustrados, pues por un lado recibimos
amenazas a muerte mediante panfletos anonimos que encontramos en las in-
mediaciones de la fiscalia, dirigidas especialmente a los fiscales del caso jesui-
ta. Por otro lado, no teniamos proteccion fisica, y, desde luego, la policia no
estaba dispuesta a brindar seguridad; ademas, a peticién de algunos fiscales
se hicieron gestiones ante la Embajada de los Estados Unidos para contar con
la garantia del otorgamiento de exilio en caso de grave peligro; sin embargo,
dicha representacién diplomatica negd cualquier tipo de apoyo; para finalizar,
el fiscal general daba instrucciones en sentido contrario al papel esperado de
una acusacion estatal. Tales situaciones desanimaron a casi todos los fiscales,
y aunque formalmente continuaban como sujetos procesales, en la practica no
participaban en el marco del proceso penal, excepto Henry Campos y mi per-
sona. Eventualmente se unia a la preparacion del caso, el jefe de la Unidad de
Derechos Humanos, Eduardo Pineda Valenzuela. Este Ultimo sufria dilemas exis-
tenciales angustiantes, algunos dias estaba aterrorizado de acusar militares en
un caso de esta magnitud y se preocupaba mucho por su familia; otro dia, apa-
recia con nuevos brillos, animando a profundizar en el caso a costa de nuestras
propias vidas. Este episodio de su vida tuvo un final infeliz, Pineda Valenzuela
fue asesinado después del juicio.
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Un funcionario de la embajada de los Estados Unidos nos comunicé a Henry
Campos y a mi, que, segun la seccion de inteligencia de dicha representacion
diplomatica, el FMLN tenia planes de asesinarnos a ambos por nuestra parti-
cipacion en el caso jesuita. Después de pensar cudl seria el siguiente paso en
esta carrera temeraria en busca de la justicia, acudimos al arzobispado de San
Salvador y fuimos recibidos por el obispo auxiliar Gregorio Rosa Chavez, quien
ofreci6 apoyo para indagar la situacion precisamente ante la comandancia gue-
rrillera, con sede y en exilio en la ciudad de México. Al siguiente dia recibimos un
correo grama suscrito por el jefe guerrillero en el que negé cualquier intento de
frenar las investigaciones del caso. Mas tarde, ocurrié otro incidente. Mientras
estaba en el despacho del fiscal general, éste recibio una llamada telefonica del
coronel Ponce, entonces jefe del Estado Mayor Conjunto de la Fuerza Armada
y le recrimin6 por la publicacion en un periddico y en la portada de ese dia, so-
bre las posibles implicaciones de la cupula del ejército; dichas declaraciones en
efecto fueron brindadas el dia anterior por Henry Campos y mi persona. El fiscal
general, en un acto de penosa sumisién pidié disculpas al coronel y explico que
no eran declaraciones respaldadas por la institucién, sino que obedecian a im-
prudencias de los fiscales del caso.

La acumulacion de tanta apariencia y deshonestidad en el caso por parte
del fiscal general, la desidia en investigar la masacre, la prohibicion a dar deta-
lles de los avances ante los medios de comunicacidn, la designacién de otros
casos para distraer nuestra atencion, la falta de apoyo al trabajo modesto que
el aparato estatal nos permitia realizar y sobre todo por el descubrimiento de la
sumisién y obediencia precisamente frente a uno de los probables implicados
como autores intelectuales, nos obligd a capitular. Henry Campos y mi persona
presentamos nuestra renuncia, la que no fue inicialmente aceptada por el fiscal
general. Ofrecié dejarnos en libertad de actuar, pero pocos dias después, volvid
a comportarse como un verdadero obstructor de las investigaciones.

En vista de lo anterior, el dia 8 de enero de 1991, decidimos interponer nues-
tra renuncia irrevocable de la fiscalia general. El retiro de la institucion estuvo
acompafado de una conferencia de prensa en la que expusimos con toda cla-
ridad las razones. A los pocos dias, el provincial de los jesuitas para Centroa-
mérica, José Maria Tojeira nos ofrecié trabajar como acusadores particulares,
en representacion directa de los familiares de las victimas asesinadas. Asi fue.
En mayo del mismo afio, comparecimos en esa calidad. En nuestro sistema, el
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fiscal representa los intereses del Estado y de la sociedad, pero ademas permite
la figura del acusador o querellante adhesivo, quien representa directa y exclusi-
vamente a las victimas. De manera que no existe incompatibilidad legal ni ética
intervenir primero como fiscal y posteriormente como un acusador particular.

V. EL PROCESO PENAL SALVADORENO Y SUS FASES

A partir de abril de 1998 se produjo una profunda transformacién de la justi-
cia penal en El Salvador y se implementé un sistema acusatorio mixto, con roles
bien definidos: el fiscal investiga y el juez juzga; se introducen el sistema de au-
diencias publicas: audiencia inicial, audiencia preliminar y audiencia del juicio, a
cargo de jueces de paz, de instruccién y de sentencia, respectivamente. Se crea
la figura del juez de vigilancia penitenciaria y los jueces muy excepcionalmente
ordenan de oficio la practica de alguna prueba.

Sin embargo, el proceso penal aplicable al caso jesuita estaba disefado de
conformidad con lo previsto en las leyes procesales penales de 1974, con predo-
minio y caracteristicas de un sistema inquisitivo, en el cual prevalecia lo escrito,
poco garantista, el juez delegaba funciones jurisdiccionales en sus colaborado-
res, tales como el examen de testigos, victimas, imputados, etc. No estaban bien
definidos los roles del juez y fiscal, pues ambos tenian facultades para iniciar
indagaciones y practicar actuaciones de oficio. El juez participaba desde el ini-
cio de las averiguaciones, acudia a la escena del crimen, examinaba testigos,
practicaba inspecciones y ordenaba experticias. En otras palabras, el proceso se
iniciaba por medio de denuncia, acusacién o de oficio. En este ultimo supuesto,
procedia cada vez que tuviere noticias de haberse cometido un delito de accion
publica. También los érganos auxiliares de la administracion de justicia (la poli-
cia) contaban con facultades para comenzar y practicar investigaciones prelimi-
nares. El fiscal también tenia la obligacidn de comenzar investigaciones y promo-
ver la accion penal, salvo cuando el proceso fue iniciado por el propio juzgador.

El proceso se integraba de dos fases concentradas en el mismo juez de pri-
mera instancia: la primera, de instruccion y la segunda, denominada plenaria. Al
clausurar la fase de instruccién, el juez podia dictar sobreseimiento o emitir auto
de apertura del plenario. Durante la instruccién se recababan todas las prue-
bas y el juicio o vista publica se reducia a la lectura tediosa de las actas que las
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contenian y a continuacién se procedia a los alegatos de las partes procesales:
acusador, fiscal y defensor. Luego de estas intervenciones, el jurado procedia a
deliberar y emitia el veredicto.

Segun la ley de la época, la mayoria de procesos penales por delitos se deci-
dian por un tribunal del jurado, integrado por ciudadanos a quienes Unicamente
se les exigia ser salvadorefios, mayor de veintiin afos de edad, estar en el pleno
goce de los derechos civiles y politicos, saber leer y escribir, tener buena con-
ducta y ejercer una profesién, arte, oficio u ocupacion conocida. El tribunal del
jurado se integraba por cinco miembros, seleccionados de un conjunto de listas
que permanecian bajo custodia del juez; cada una de las listas contenia doce
nombres de personas de la localidad; al inicio de cada afio se integraban las
referidas listas y en fechas cercanas al juicio, en un acto procesal y en presencia
de los sujetos procesales, el defensor extraia una lista, cuyos nombres y direc-
ciones estaban ocultas. Se citaban a todos y antes del inicio de la vista publica
se procedia a la seleccién hasta nombrar cinco propietarios y el resto suplentes,
pudiendo cada una de las partes procesales recusar aquellos que no cumplian
los requisitos, tenian alguna prohibicion o incompatibilidad.

Durante la fase de instruccion se produjo una intensa actividad, debido a la
cantidad de informacién que se pudo obtener: testigos, peritos, informes, ins-
pecciones, etc.

Inmediatamente que los acusados fueron llevados ante el juez, toda la ma-
quinaria estatal se puso en movimiento para, entre otros aspectos: a) respaldar
a los sefialados como imputados. Estas manifestaciones de apoyo no sélo se ad-
virtié cuando insistian que los acusados fueron hombres que defendieron al pais,
sino que se les mantuvo durante todo el proceso en su condicién de alta militar
conservando sus rangos y compareciendo a las audiencias vestidos con sus uni-
formes e insignias, incluso en el acto del juicio final; b) destruyeron el libro de
entradas y salidas de la Escuela Militar que con seguridad contenia los reportes
de las diferentes acciones en las fechas claves, antes, durante y después de los
crimenes; ¢)los testigos militares que aparecieron mencionados en las diligencias
extrajudiciales, negaron todo: no sabian nada, no escucharon nada, no vieron a
nadie. Sus mentiras fueron sistematicas y controladas por los mismos agentes
del Estado, o con la aquiescencia de las altas esferas del ejército; d) desviar las
investigaciones y generar un fraude procesal, puesto que algunas de las armas
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utilizadas fueron alteradas en sus cafones después de los atentados. Asi mismo,
del almacén de la Escuela Militar se prestaron a los soldados un arma AK-47 para
ser utilizada en la masacre, con el fin de confundir las investigaciones, pues ese
tipo de armas era las que usualmente usaba la guerrilla.

El caso jesuita fue decidido un tribunal del jurado integrado por tres hom-
bres y dos mujeres propietarios, entre quienes estaban dos estudiantes, una em-
pleada, una con oficios del hogar y un obrero, todos de apariencia sencilla. La
vista publica comenzo el veintiséis de septiembre de 1991 y culminé tres dias
después. El jurado tras escuchar los debates deliberé durante mas de cuatro
horas y respondieron 80 preguntas, segun la férmula utilizada ;tiene el jurado
la intima conviccion que el imputado es culpable? Y la respuesta se limitaba a
escribir “si” o "no”. La votacién del jurado se hacia secreta entre ellos mismos,
de acuerdo a disposiciones legales vigentes en el momento. A los procesados se
les juzgaba por delitos de asesinato y por actos de terrorismo. Las preguntas se
hicieron por separado, como lo ordenaba la ley: una pregunta por cada delito y
por cada implicado.

El veredicto resulté inexplicable: condenaron al coronel Benavides por todos
los delitos y al teniente Yusshy René Mendoza Vallecillos lo condenaron Unica-
mente por el delito de asesinato en la joven Celina Ramos. El resto de acusados,
incluidos quienes confesaron extrajudicialmente los crimenes fueron absueltos y
puestos inmediatamente en libertad.

Varios meses después, ya en 1992, el mismo juez Zamora dictd la sentencia
definitiva basada en los veredictos. Impuso la pena maxima de treinta afos de
prision a cada uno de los condenados.

VI. LA AMNISTIA GENERAL COMO UNA REACCION AL INFORME
DE LA COMISION DE LA VERDAD

El asesinato de los jesuitas de la UCA, la cocinera y su hija, aceleré el pro-
ceso de finalizacion de la guerra y negociacién de la paz, la cual habia iniciado
algunos afios antes sin resultados positivos. Una comision del gobierno y una de
la guerrilla, con la mediacién de la ONU y el apoyo de paises amigos (Colom-
bia, México, Espafa y Venezuela) pusieron fin a la guerra. Acordaron introducir
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reformas constitucionales relacionadas con la fuerza armada, el sistema judi-
cial, la creacién de la Policia Nacional Civil y la Procuraduria para la Defensa de
Derechos Humanos, entre las mas relevantes. También acordaron, para lo que
aqui nos interesa, la creaciéon de una Comisién de la Verdad, nombrada por el
Secretario General de la ONU y cuya misién era la de investigar los hechos mas
relevantes ocurridos desde 1980 hasta enero de 1992. Esta comisién estuvo in-
tegrada por el ex presidente de Colombia Belisario Betancur, el ex canciller ve-
nezolano Reinaldo Figueredo y el ex juez norteamericano Thomas Buergenthal.

El 16 de enero de 1992, en un acto emotivo celebrado en el Castillo de Cha-
pultepec, México, se firmaron los Acuerdos de Paz. Ese mismo mes, se aprobd
por la Asamblea Legislativa la Ley de Reconciliacién Nacional, inspirada en la
nueva convivencia de respeto mutuo originado por la suscripcion de tales acuer-
dos. Dicha ley concedia amnistia a favor de todos aquellos que hubieren parti-
cipado en delitos politicos, delitos comunes conexos con politicos o delitos co-
munes en los que participaron mas de veinte personas. No obstante, el articulo 6
de la referida ley, contemplaba como excepcion del beneficio a las personas que
segun el informe de la Comisién de la Verdad fueren sefaladas de haber par-
ticipado en graves hechos de violencia, “cuya huella sobre la sociedad, reclama
con mayor urgencia el conocimiento publico de la verdad, independientemente
del sector a que pertenecieren en su caso. Asi mismo, no se aplicard esta gracia a
los que hubieren sido condenados por el Tribunal del Jurado por cualquiera de los
delitos cublertos por esta amnistia”.

En marzo de 1993, la Comision de la Verdad hizo publico su informe "De la
locura a la esperanza: la guerra de los doce afios en El Salvador”, en el que revel6
los nombres de victimas y posibles victimarios. Desde el asesinato de monsefior
Oscar Arnulfo Romero en 1980 hasta la masacre de la UCA en 1989, se identifi-
caron 32 casos cometidos por ambos bandos, que representaron una muestra
sobre los patrones de comportamiento cruel durante el conflicto armado. Desde
luego, en ese informe aparecen mencionados como autores de la masacre de la
UCA, tanto los sometidos al proceso judicial como los miembros del alto mando
que instigaron a la comisién de los delitos.

El informe dedico duras criticas al sistema judicial y afirmé que debido a su

inoperancia se extendieron por todo el pais las graves violaciones a los derechos
humanos; asegurd que el érgano judicial estuvo ausente y no asumio el rol que
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le correspondia dentro de la sociedad. Termind recomendando la renuncia de
todos los magistrados de la Corte Suprema de Justicia de la época por carecer de
capacidad para emprender el cambio para una nueva sociedad. El presidente de
la Corte Suprema Gutiérrez Castro sali airado ante los medios de comunicacion
atacando el contenido del informe y asegurando que no renunciaria. Igualmen-
te, el alto mando del ejército en pleno cuestiond y desprecio el contenido del
referido informe.

Cinco dias después de conocido el informe de la Comision de la Verdad,
la Asamblea Legislativa derogo la Ley de Reconciliacion Nacional y en su lugar
aprob¢ la Ley de Amnistia General para la Consolidacién de la Paz. En ella, se
concede una amnistia amplia, incondicional, absoluta y general a favor de todos
los que directa o indirectamente hubieren cometido delitos durante el conflicto
armado, ya sea como autores mediatos, inmediatos y complices. Los efectos
del beneficio fueron: a) que los condenados automaticamente serian puestos
en inmediata libertad; b) si no estuvieran detenidos, se levantaran las 6rdenes
de captura; ¢) si estuvieren procesados, se decretara inmediatamente sobresei-
miento definitivo por extincidn de la accion penal; d) si no estuvieren sometidos
todavia al proceso penal, seran sobreseidos inmediatamente después de ser pre-
sentados ante el juez; e) a todas las personas no comprendidas en los anteriores
supuestos pero temen de ser procesadas, se presentaran ante el juez a solicitar
una constancia en la que aparezca que no podran ser detenidos ni procesados y
f) la amnistia extingue en todo caso la responsabilidad civil.

Durante el tiempo de la guerra se aprobaron al menos cinco Decretos de
amnistias. En todas se entendid —excepto en las dos Ultimas— que el motivo de
conceder la “gracia” era disuadir a los guerrilleros combatientes del FMLN, para
abandonar las armas e integrarse a lo que funcionarios de turno llamaban “vida
democrdtica”; asi, muchos pertenecientes a ese grupo armado se acogieron al
beneficio, unos efectivamente para renunciar a la confrontacién, y otros, lisiados
de guerra, para ser conducidos a otros paises y someterse a tratamientos de
recuperacion fisica.

Fue hasta el aparecimiento de la Ley de Amnistia General para la Consolida-

cion de la Paz de 1993 que surgid el interés de muchos funcionarios publicos,
civiles y militares, en beneficiarse o entenderse incluidos en ella.
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A raiz de la anterior amnistia general, los Unicos dos condenados por la ma-
sacre de la UCA obtuvieron su libertad.

De alli en adelante, el debate se traslado a la Sala de lo Constitucional con el
objeto de enjuiciar la referida ley.

A diferencia de otros sistemas en los que la accién de inconstitucionalidad
esta reservada para ciertos y determinados funcionarios, de acuerdo a la Cons-
titucion salvadorefa cualquier ciudadano tiene la facultad para demandar la in-
constitucionalidad de una ley.

Asi, en el mismo afno 1993 se interpuso la primera demanda contra la ley de
amnistia. La entonces Sala de lo Constitucional presidida por el también presidente
de la Corte Suprema de Justicia Gutiérrez Castro, dictamind que las amnistias son
instrumentos politicos que corresponde su anélisis a los 6rganos de la misma natu-
raleza, en concreto, a la Asamblea Legislativa y al Organo Ejecutivo. En consecuen-
cia, no puede ser enjuiciada por el tribunal constitucional. Con este argumento cen-
tral se rechazo la pretensién de los demandantes y dejé intacta la vigencia de la ley.

Mas tarde, a finales de los noventas, se presenté una nueva demanda de
inconstitucionalidad contra la ley de amnistia. Paralelamente, en el aifio 2000, el
sacerdote José Maria Tojeira en su calidad de rector de la UCA presenté denun-
cia en contra de los autores intelectuales como miembros del alto mando duran-
te los hechos, incluido el entonces presidente de la Republica Cristiani. El fiscal
general emitié una decisién en la que concluyd que se abstendria de investigar
a los denunciados debido a que esta pendiente de decidirse ante la Sala de lo
Constitucional una nueva demanda de inconstitucionalidad.

En esta nueva demanda, la Sala de lo Constitucional con una integracién sub-
jetiva diferente (2000-2009), reconocio6 la competencia para juzgar instrumentos
de este tipo, puesto que decretar amnistia forma parte de las atribuciones cons-
titucionales de la Asamblea Legislativa y, por ende, es posible su enjuiciamiento.
Sin embargo, sostuvo el tribunal, se observé todo el proceso y las formalidades
en la aprobacion de la ley y, por tanto, la misma se ajustaba a la Constitucion. No
obstante, considerd la Sala, que los jueces ordinarios tenian la competencia para
decidir en un caso concreto si él o los acusados de determinados delitos estaban
comprendidos o no, dentro del beneficio.
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En el afio 2013, se presentaron dos nuevas demandas, las que fueron resuel-
tas el 13/07/2016 y se declaré inconstitucional todo el contenido normativo,
conforme a estos fundamentos juridicos:

a) Juicio de ponderaciéon de intereses confrontados en ley de amnistia. La
Asamblea Legislativa no ponderé adecuadamente los intereses enfrentados, ta-
les como estabilidad politica del pais, la reconciliacion y la paz, por un lado; y por
el otro, los derechos de las victimas al acceso a la justicia, al conocimiento de la
verdad, mediante investigaciones serias, exhaustivas, responsables, imparciales,
integrales, sistematicas y concluyentes por parte del Estado, y a la reparacion
integral.

De alli que el contenido de la Ley de Amnistia “amplia, absoluta e incondi-
cional a favor de todas las personas que en cualquier forma hayan participado en
la comisién de delitos...” y que “extingue en todo caso la responsabilidad civil”,
es evidentemente contraria a la Constitucion, a los tratados y la jurisprudencia
internacionales.

b) La amnistia y los términos de los acuerdos para la paz. En los documentos
que se pueden consultar sobre el proceso de negociacién entre el gobierno sal-
vadorefio y la guerrilla, no se hace mencién de que la aprobacién de una ley de
amnistia se haya presentado como presupuesto para la finalizacién del conflicto.
Al contrario, del texto mismo se desprende que los negociadores estuvieron en
contra de semejantes beneficios al dejar establecido en el Capitulo I (punto 5)
“Superacién de la Impunidad”.

3 Informe de la Comision de la Verdad para El Salvador, disponible en http://www.derechos-
humanos.net/lesahumanidad/informes/elsalvador/informe-de-la-locura-a-la-esperanza.
htm#:~:text=La%20Comisi%C3%B3n%20de%201a%20Verdad%20para%20E|%20Salvador%20
surge%20de,De%20la%20Locura%20a%20Ila, pag. 203.

“Se conoce la necesidad de esclarecer y superar todo sefialamiento de impunidad de oficiales de
la Fuerza Armada, especialmente en casos donde esté comprometido el respeto a los derechos
humanos. A tal fin, las Partes remiten la consideracién y resolucién de este punto a la Comisién
de la Verdad. Todo ello sin perjuicio del principio, que las Partes igualmente reconocen, de que,
hechos de esa naturaleza, independientemente del sector al que pertenecieren sus autores,
deben ser objeto de la actuacion ejemplarizante de los 11 tribunales de justicia, a fin que se
aplique a quienes resulten responsables de las sanciones contempladas por la ley”. Informe de la
Comision de la Verdad: 12 afios de guerra En Salvador.
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c) Contenido de los crimenes de lesa humanidad y crimenes de guerra cons-
titutivos de graves violaciones al derecho internacional humanitario. En la sen-
tencia se sostuvo que “estos crimenes internacionales conmocionan gravemente
la conciencia moral de la humanidad y la dignidad humana a nivel universal.
Son actos inhumanos de una particular gravedad que denotan un sentimiento de
crueldad para con la existencia humana, un sentido de envilecimiento de la dig-
nidad y de destruccion de los valores humanos y de los derechos fundamentales
inderogables o normas del ius cogens internacional, por lo que constituyen autén-
ticos crimenes de Estado y crimenes internacionales, ya que atentan gravemente
contra el género humano. En particular, atentan contra los derechos fundamen-
tales de las victimas, de sus familiares y de la sociedad en su conjunto, ya que se
ven afectados tanto derechos individuales como derechos colectivos e intereses
sociales vitales que estan legitimamente protegidos en una sociedad democratica.
Por naturaleza, estos crimenes son de cardcter imprescriptible segtin el derecho
internacional, por lo que no pueden oponerse medidas de orden interno, tanto
legislativas como de otro cardcter, que impidan la investigacion, el esclarecimiento
de la verdad, la aplicacion de una justicia independiente, y que nieguen la justicia
y la reparacion integral a las victimas, dejando en la impunidad semejantes cri-
menes, los cuales estdn sujetos en toda circunstancia a la persecucion, extradicion,
Jjuzgamiento y sancién penal de los responsables, por lo que no pueden ser objeto
de amnistia o indulto™.

d) Imprescriptibilidad para la persecucion penal

En la sentencia se considera que, tratandose de delitos de lesa humanidad y
crimenes de guerra constitutivos de graves violaciones al derecho internacional
humanitario, son imprescriptibles, de acuerdo a la Convencion sobre Imprescrip-
tibilidad de tales crimenes y aunque El Salvador no ha ratificado tal Convencién,
la ONU ha exhortado a los Estados para que “se abstengan de cualquier acto
que esté en contradiccién con los objetivos fundamentales de esa Convencién”.
Ademas, los “Principios de Cooperacion Internacional en la Identificacion, De-
tencion, Extradicion y Castigo de los Culpables de Crimenes de Guerra o de Cri-
menes de Lesa Humanidad”, prevé la investigacion, enjuiciamiento y castigo de
esos hechos “cualquiera que sea la fecha en que se hayan cometido”. También, la

4 Sentencia de la Sala de lo Constitucional de El Salvador, Inc. 44-2013/145-2013, del 13/07/2016,
disponible en http://www.jurisprudencia.gob.sv/VisorMLX/PDF/44-2013AC.PDF
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Asamblea General de la ONU ha afirmado que “la negativa de un Estado a coo-
perar con la detencién, extradicién y castigo de los culpables de los crimenes de
guerra o crimenes de lesa humanidad es contraria a los propdsitos y principios
de la Carta de las Naciones Unidas, asi como a las normas del derecho interna-
cional universalmente reconocidas.

Hay dos razones mas para considerar que los crimenes de lesa humanidad
cometidos durante la guerra no han prescrito: uno, segun el Protocolo II, Adicio-
nal a los Convenios de Ginebra referido a la proteccién de victimas de conflictos
armados sin caracter internacional, —ratificado por El Salvador en el afio 1978-se
establece prohibiciones “en todo tiempo y lugar”, relativas al trato humano y a
las garantias fundamentales que deben observarse en los conflictos armados
internos o conflictos sin caracter internacional; y dos, que los plazos de prescrip-
cion solo podrian tener lugar cuando hayan existido posibilidades efectivas para
la investigacion, procesamiento, persecucion y enjuiciamiento de los autores de
delitos. Los crimenes de lesa humanidad y crimenes de guerra cometidos entre
1980 y 1992 no fue factible el acceso a la justicia, dada su profunda inoperancia,
como lo constatd la Comisién de la Verdad y por ello, las victimas no tuvieron
la oportunidad real de ejercer, promover o requerir acciones penales ante el
sistema judicial.

e) Casos excluidos de la amnistia, a partir de la sentencia

El tribunal considerd razonable dar vida a la derogada Ley de Reconciliacién
Nacional de 1992, y en dicha sentencia se determinaron tres categorias de deli-
tos que no pueden ser beneficiados con una ley de amnistia y, por ende, quedan
susceptibles de persecucién penal:

En primer lugar, los casos identificados por la Comision de la Verdad, que se-
gun su propia consideracién responden a patrones de comportamiento delictivo
de los autores y participes. Se trata de hechos graves cuya huella en la sociedad
reclama el conocimiento publico de la verdad. En segundo lugar, estan excluidos
del beneficio de la amnistia todos los demas casos que por sus caracteristicas
se consideren crimenes de lesa humanidad o crimenes de guerra, que sean de
igual o mayor gravedad que los identificados por la Comisién de la Verdad, que
puedan ser imputados a cualquier sector y que por las mismas condiciones ex-
plicadas no se consideran prescritos. Y, en tercer lugar, también estan excluidos
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del beneficio, todos los hechos cometidos dentro de la Presidencia de Alfredo
Félix Cristiani, por estar prohibidas las auto amnistias, segun el articulo 244 de
la Constitucion.

f) Mandato a la Asamblea Legislativa derivado de la sentencia de inconstitu-
cionalidad. La sentencia abre un nuevo escenario que requiere de una regulacién
complementaria que permita una transicion democratica hacia la paz que respe-
te la dignidad humana y los derechos de las victimas, en especial el derecho de
acceso a la justicia, la verdad y a la reparacién integral; asi también, a la garantia
de no repeticién de los crimenes aqui identificados.

Se ha ordenado a la Asamblea Legislativa tres cosas puntuales: uno, regular
los medios que garanticen el acceso a la informacion publica sobre los hechos
ocurridos durante la guerra; dos, disponer de los recursos suficientes para res-
ponder a las exigencias de las victimas, sus familiares y la sociedad en general,
para la investigacién, enjuiciamiento y sancion de los responsables; y tres, consi-
derar medidas de reparacion integral a las victimas y medidas de no repeticién,
tomando en cuenta lo parametros de la sentencia y los estandares de la justicia
transicional.

Finalmente, en la sentencia se prohibe a la Asamblea Legislativa volver a in-
corporar en una eventual normativa que regule la justicia transicional, las clausu-
las de una amnistia general, amplia, absoluta e incondicional; asi como tampoco
normas que extingan con esa misma extension las responsabilidades penales y
civiles.

A pesar que las demandas de inconstitucionalidad contra la ley de amnistia
estuvieron dispuestas a invalidar los articulos 1 y 2 de la misma, la Sala de lo
Constitucional acudié a la figura de inconstitucionalidad por conexién, es decir
a la expulsién de oficio de disposicién que, aunque no hayan sido impugnadas,
se vinculan o relacionan con aquellas declaradas inconstitucionales. Esto es asi
por cuanto carece de sentido mantener la vigencia de disposiciones legales que
tienen por objeto desarrollar otras que han sido expulsadas del ordenamiento
juridico.

Otro aspecto que vale la pena mencionar de la sentencia es que se acu-
de a una técnica de control constitucional llamada “reviviscencia”, mediante la
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cual, se da vida a una ley derogada (Ley de Reconciliacion Nacional de 1992)
con el proposito de no dejar sin normativa relacionada al tema y para reafirmar
gue Unicamente seran perseguibles los crimenes de lesa humanidad y de guerra
constitutivos de graves violaciones al derecho internacional, tal como se sostuvo
en dicha ley.

Han transcurrido cuatro afos desde que la Sala de lo Constitucional expulsé
del ordenamiento juridico la Ley de Amnistia General para la Consolidacién de la
Paz. Ello ha permitido la reapertura de muchos casos que estaban sobreseidos o
simplemente archivados; se han abierto procesos de investigacion sobre crimenes
cometidos por ambos bandos. Ahora, estos bandos forman la clase politica inte-
grada por el partido de derecha ARENAy el partido de izquierda FMLN. La primera
goberné el pais desde 1989 hasta 2009; el segundo, del 2009 hasta el 2019. Ac-
tualmente esta en el poder un tercer partido Gran Alianza por la Unidad Nacional
GANA, integrado por disidentes, expulsados o desertores de aquellos dos.

Seguramente para un lector externo saltara la pregunta qué tienen que ver
los gobiernos en la investigacion de los crimenes. El Salvador no tiene una jus-
ticia totalmente independiente de la clase politica. Histéricamente los politicos
han ejercido mucha influencia en el érgano judicial. Formé parte como juez de
la Sala de lo Constitucional durante 9 afios y ello me autoriza a hacer tales afir-
maciones. Ese caracter independiente que demostramos durante ese periodo
provocé fuertes tensiones institucionales, las cuales son impertinentes relatar en
el presente articulo.

En 2017, a un afho de expulsada del ordenamiento juridico la ley de amnis-
tia, convocamos a una audiencia publica de seguimiento, con el propoésito de
verificar los niveles de cumplimiento de la misma. El presidente de la Asamblea
Legislativa y el apoderado del presidente de la Republica afirmaron que literal-
mente no habian realizado absolutamente nada respecto a los efectos de la cita-
da sentencia. No existia ningun proyecto de ley de justicia transicional ni ley de
reconciliacion; el fiscal general anuncié la creacion de una unidad especializada
para encargarse de investigar los crimenes sobre los cuales tendria impacto la
inconstitucionalidad de la amnistia.

Al afno siguiente, 2018, convocamos a una segunda audiencia publica de se-
guimiento o ejecucion del fallo. En esa oportunidad, el presidente de la Asamblea
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Legislativa sostuvo que el Unico avance era la creacion de una comision de dipu-
tados, quienes se encargarian de estudiar la sentencia y proponer un proyecto
de ley. Las victimas, quienes estaban presentes en la audiencia cuestionaron a los
integrantes de la comision de diputados, puesto que las fracciones parlamenta-
rias designaron como representantes a personas que directa o indirectamente y
en bandos contrarios participaron en la guerra. El presidente de la Republica por
medio de sus apoderados sostuvo que el Unico avance consistia en la creacion
de una comision de derechos humanos y en el nombramiento de la jefa de dicha
comision.

Con lo anterior, lo que pretendo es evidenciar es que los partidos politicos
mayoritarios ~ARENA y FMLN- no estan dispuestos a aprobar una ley que per-
mita el enjuiciamiento de sus respectivos correligionarios o miembros de los
partidos, con lo cual, es muy poco el avance en el exacto cumplimiento de la
sentencia.

En febrero 2020, la Asamblea Legislativa, al filo del plazo otorgado por la Sala
de lo Constitucional para legislar, aprobo una Ley de Justicia Transicional, Repa-
racion y Reconciliacion Nacional. Esa ley obtuvo escasamente el respaldo mini-
mo para ser aprobada (44 votos de 84 diputados). El presidente de la Republica
vetd la ley por considerarla que no se ajusta a los parametros de la sentencia de
la Sala. En seguimiento de lo contemplado en la Constitucion devolvid la ley a la
Asamblea y ahora se requieren 56 votos para superar el veto, lo cual se plantea
dificil de alcanzar. En otras palabras, la sentencia continuara sin cumplimiento.
Los politicos se resisten a escuchar a las victimas y el Instituto de Derechos Hu-
manos de la UCA ha presentado a la Asamblea unos lineamientos que podrian
orientar a la construcciéon de una ley que permita alcanzar los objetivos trazados
en la sentencia. Sin embargo, todo parece que la clase politica continuara con su
resistencia de que se conozca la verdad ni que se haga justicia.

Vil. LOS INTENTOS POR JUZGAR A LOS AUTORES
INTELECTUALES DENTRO Y FUERA DEL PAIS

La UCA no ha descansado en su intento por sentar en el banquillo de los acu-
sados a los autores intelectuales de la masacre, incluido el ex presidente Cristiani.
El fiscal general a regafiadientes presentd un requerimiento en el que termino
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solicitando sobreseimiento. El juez de paz en efecto, decreté sobreseimiento
definitivo debido a que la accidn penal habia prescrito.

La sentencia que declaré inconstitucional la ley de amnistia ha producido
dos efectos inmediatos en el caso jesuita. Por un lado, uno de los condenados,
el coronel Benavides, volvio a prision a cumplir la pena impuesta. El otro conde-
nado Yusshy René Mendoza Vallecillos reside fuera del pais. También, la referida
sentencia habilité a la UCA acudir ante el juez para solicitar que deje sin efecto
el sobreseimiento definitivo decretado a favor de los sefialados, pues ha queda-
do determinado el caracter imprescriptible de los crimenes de lesa humanidad,
dentro de los que se inserta la masacre de la UCA. El juez accedio a la solicitud y
reabrio el proceso penal. Sin embargo, la defensa ha presentado recursos contra
la decisién de reapertura y ha recusado a algunos jueces para decidir sobre el
caso, los cuales estan todavia en tramite.

Por otro lado, la Asociacion Pro Derechos Humanos de Espaiia, representada
por Manuel Ollé y el Centro de Justicia y Responsabilidad, radicada en California,
Estados Unidos representada por Almudena Bernabéu, respectivamente, promo-
vieron un proceso penal ante la Audiencia Nacional de Madrid en contra de los
que ya fueron juzgados en El Salvador y de los siguientes altos mandos militares:
René Emilio Ponce, quien fungié durante los hechos como jefe del Estado Mayor
Conjunto de la Fuerza Armada; Juan Rafael Bustillo, quien fue comandante de la
fuerza aérea salvadorefia; Juan Orlando Zepeda, ministro de la Defensa Nacional;
Inocente Orlando Montano, quien fue vice ministro de Seguridad Publica; Francis-
co Elena Fuentes, jefe de la Primera Brigada de Infanteria. El juez instructor emitid
6rdenes de captura internacional en 2012 en contra de los mencionados jefes mili-
tares. Inmediatamente los implicados se refugiaron en un cuartel de San Salvador,
amparados por el Ministro de Defensa y por supuesto también por el primer pre-
sidente de izquierdas bajo la bandera del partido politico FMLN, Mauricio Funes.

Tal como se ha dicho, conforme a la Constitucién, la atribucién para conocer
y decidir los casos de extradicion corresponde a la Corte Suprema de Justicia, la
que determind denegar la extradicién de los militares y dispuso que no debia
cumplirse dentro de El Salvador la orden de captura internacional girada por
Madrid. En esencia, la razdn para denegar la extradicién radicé en que la dis-
posicién original de la Constitucion vigente desde 1983 prohibia expresamente
la extradicion de nacionales. Fue hasta el afio 2000 que se introdujo la refor-
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ma constitucional a partir de la cual esta permitido extraditar salvadorefios bajo
ciertos supuestos: que lo autorice un tratado, que se observe reciprocidad y se
otorgue todas las garantias penales y procesales reconocidas en la misma Cons-
titucion. Asi, sostuvo la Corte Suprema, en vista que los hechos por los que se
pretende la extradicién sucedieron en 1989 en ese entonces estaba prohibido
extraditar salvadorefios, por un lado; por el otro, lo posibilidad de aplicacién
retroactiva es viable Unicamente cuando la nueva ley es favorable al delincuente.

Por otro lado, uno de los supuestos responsables del alto mando de aquella
época, el coronel Inocente Orlando Montano, entonces vice Ministro de Defensa,
fue detenido en los Estados Unidos y extraditado hacia Espafa. Mientras escribo
este articulo, se desarrolla el juicio en la Sala Penal de la Audiencia Nacional de
Madrid con la presencia del coronel Montano.

El recorrido de 30 afios buscando justicia en los tribunales nacionales, regio-
nales e internacionales ha sido arduo. Si el Estado y sus funcionarios se hubieran
comportado de manera decente desde el primer momento, todos los implicados
hoy estarian obteniendo su libertad por cumplimiento de la pena y la dignifica-
cién de las victimas estaria en mejores condiciones. Sin embargo, eso no sucedid
y la masacre de la UCA todavia sigue oscilando entre la justicia y la impunidad.

CONCLUSIONES

1. El asesinato de los jesuitas de la UCA fue la culminacién de una serie de
amenazas y atentados que se originaron desde la década de los afos setentas
del siglo pasado, a causa de las opiniones y criticas a la clase econémica y politi-
ca poderosa en el pais por las injusticias que cometen; y por el respaldo y acom-
paflamiento a los pobres en la defensa de los derechos humanos.

2. El crimen fue planificado por los altos jefes militares y luego comunicado
al presidente de la Republica sin que hiciera nada para evitarlo. Aprovecharon el
momento en que la guerrilla realizaba ataques en la ciudad capital y el ejército
temia perder el control del poder.

3. La investigacion de la masacre estuvo bajo el control y la direccion de
los jefes militares y civiles, a modo de asegurar que las pruebas no estuvieran
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dirigidas a incriminar a nadie mas por encima del coronel Benavides. Para ello,
influyeron en testigos que se comportaron de manera desleal con la justicia, des-
truyeron registros, alteraron informes, obstaculizaron las investigaciones.

4. La impunidad en el caso jesuita es el reflejo de la impunidad generalizada
en El Salvador. Con ella se demuestra la incapacidad estatal para el funciona-
miento adecuado de las instituciones, a pesar de la autoridad que tiene en el
mundo la Compafia de Jesus y de las fuertes presiones de la comunidad inter-
nacional.

5. Los diferentes gobiernos de las distintas tendencias ideoldgicas —derecha
e izquierda— no han demostrado en estos 30 afios un honesto y sincero interés
en contribuir al esclarecimiento de los crimenes ni en prestar la debida colabo-
racién. Al contrario, se puede advertir que la fuerza armada continta ejerciendo
el maximo poder, a pesar del mandato constitucional que la cataloga como una
institucion obediente, profesional, apolitica y no deliberante.

6. El actual gobierno, que se autoproclama diferente a los anteriores, se com-
porta exactamente igual en materia de proteccion a victimas, exhibe su negativa
de proporcionar informacién de los archivos militares y una exaltacién al ejército
resucitando épocas que se creian ya superadas.

7. Los jefes militares continuaran libres en El Salvador que les protege de la
accion de la justicia y aunque se emprendan o continden las luchas judiciales,
cuando analizo el contexto soy pesimista en cuanto a la obligacién estatal de
investigar, juzgar y sancionar los responsables del mas alto nivel.
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El presente articulo se encuentra dedicado a la trayectoria del Profesor José
Martin Ostos, Catedratico de Derecho Procesal de la Universidad de Sevilla

I. INTRODUCCION: LA CARTA IBEROAMERICANA DE GOBIERNO
ELECTRONICO COMO PUNTO DE PARTIDA

El 1 de junio de 2007 los paises iberoamericanos tomaron conciencia de la
necesidad perentoria que suponia incorporar las TICs a la Administracion de
Justicia a través de la firma de la Carta Iberoamericana de Gobierno Electrénico.
Se apuesta asi por el uso publico de las tecnologias como forma de desarrollo
cultural y linglistico de Iberoamérica con una serie de finalidades y objetivos
concretos al tiempo que se conceptualizan términos que pueden ser aplicados
de manera global y se vislumbra en las TICs un mecanismo para luchar con-
tra las desigualdades sociales. Con todo ello se apuesta por intentar reducir el
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fendmeno de la "brecha digital” en el mundo, a través de una capacitacion tanto
de los ciudadanos y de todos los operadores publicos implicados a través de la
inversion de capital y del cumplimiento de unos objetivos minimos.

La reuniodn tuvo lugar en la IX Conferencia Iberoamericana de Ministros de
Administracion Publica y Reforma del Estado celebrada en Pucén Chile, y tal y
como recoge el preambulo de la carta “renovaron su compromiso con la Reforma
del Estado, el fortalecimiento de sus instituciones publicas y la modernizacion de
sus mecanismos de gestién, teniendo en cuenta que la calidad de los organis-
mos publicos es fundamental para el desarrollo, la igualdad de oportunidades
y el bienestar social”. Del mismo modo la carta es el resultado de reuniones y
planes mundiales anteriores! en este sentido, al tiempo que fueron el germen
para el desarrollo de planes no solo iberoamericanos, sino europeos y mundiales
tales como el actual Plan "Horizonte 2020".

Siguiendo el Preambulo de la carta nos encontramos ante un objetivo final
y directo consistente en “reconocer a los ciudadanos un derecho que les facilite
su participacion en la gestion publica y sus relaciones con las Administraciones
Publicas y que contribuya también a hacer éstas mas transparentes y respetuo-
sas con el principio de igualdad, a la vez que mas eficaces y eficientes”, al tiempo
gue se apuesta por otro objetivo mas estratégico e indirecto basado en “promo-
ver la construccion de una sociedad de informacién y conocimiento, inclusiva,
centrada en las personas y orientada al desarrollo”. Podemos asi decir que los
objetivos que se definen en la Carta Iberoamericana de Gobierno Electrénico van
encaminados a servir como orientacion para el disefio, regulacion, implantacién,
desarrollo y mejora de modelos nacionales de gestion y tramitacion electrénica
en las distintas AAPP, entre las que se incluye la Administracion de Justicia.

Asi, desde un punto de vista de gestion procesal nos encontramos con el
objetivo de modernizar la tramitacion de los procesos y que puedan ser los pro-

! Esta Carta respeta los compromisos suscritos en la declaracién y plan de accidn de Johannes-
burgo, en el Consenso de Monterrey y en la Declaracion de Principios de Ginebra, el Cédigo
Iberoamericano de Buen Gobierno y las resoluciones pertinentes de otras Cumbres, en especial
en lo referente a los Objetivos de Desarrollo del Milenio reconociendo que las TIC estan desigual-
mente distribuidas entre los paises en desarrollo y desarrollados. Dicha carta esta disponible a
través del siguiente link: http://old.clad.org/documentos/declaraciones/cartagobelec.pdf (Fecha
de consulta: 22 de marzo de 2016).
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pios ciudadanos los que se relaciones con las administraciones publicas a través
de la via electrénica. Para conseguir esto todos los paises deben hacer que sus
administraciones sean lo mas transparentes posibles con el fin de generar con-
fianza en los administrados, que puedan participar y relacionarse activamente al
tiempo que sepan como funciona la Administracion Publica de su pais, al tiempo
gue se eliminan los obstaculos sociales, econdmicos, sociales o territoriales para
que cualquier ciudadano pueda relacionarse asi con las AAPP.

Finalmente la carta ensalza el “rol insustituible” que le corresponde a los
Estados en estas materias, por lo que finalmente serd cada pais quién deba
invertir en modernizacion tecnoldgica de manera vehemente con para tratar
asi de garantizar a toda su poblaciéon un nuevo derecho de acceso a la infor-
macion y de relacionarse con el poder publico para de este modo fortalecer
la propia democracia de cada nacién. Por todo ello vemos como la Carta Ibe-
roamericana firmada por 20 paises iberoamericanos entre los que también se
encontraban Espafia y Portugal, es el punto de partida a la modernizacién de
las distintas Administraciones pero cada Estado sera el que marque su propio
calendario y hoja de ruta al no considerarse mas que una especie de guia de
buenas practicas.

En este articulo empezaremos a definir exactamente qué se entiende por
poder publico electrénico para después conectarlo con la Administracion de
Justicia, por lo que nos detendremos en qué es la e-Justicia y las fases en
las que se pueden encontrar lo distintos Estados firmantes de esta Carta,
para posteriormente dedicar una referencia a los avances mas destacados
sobre la materia en los distintos paises iberoamericanos. Dedicaremos una
especial atencién a Espafia al ser junto con Brasil la legislacién pionera a este
respecto al impulsar varias leyes que estan ahora mismo de méxima actua-
lidad. Concretamente el gran hito sobre esta materia que cumple fielmente
lo estipulado en la Carta Iberoamericana de Gobierno Electrénico es la ley
18/2011 de aplicacién de TICs a la Administracion de Justicia Espafiola y que
ha tenido su posterior reflejo en normas mas actuales como la ley 42/2015
de reforma de la Ley de Enjuiciamiento Civil Espafiola por la que se adopta
una politica de "papel cero”. Estas y otras cuestiones serdn analizadas en las
proximas paginas.
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Il. EL PODER PUBLICO ELECTRONICO: EL GERMEN DE LA
E-JUSTICIA?

1. Concepto

El camino hacia la obtencion de una Administracion judicial electronica cons-
tituye una tarea ardua y complicada que necesita la unién de fuerzas y sinergias
por parte de todos los poderes publicos que conforman un Estado; razdén por
la que es completamente necesario realizar un analisis desde el punto de vista
sistematico acerca del pilar en el que se sustenta esta nueva via de administrar
justicia: la figura del Poder Publico Electrénico como motor generador de una
nueva estructura global con la que impartir justicia®; la e-Justicia.

El uso de las tecnologias se implementa en todas las facetas de la organiza-
cion gubernamental, creando asi una nueva forma de administrar los servicios
publicos que se cataliza a nivel conceptual bajo el nombre de Administracién
Electrénica o e- Administracion. Por tanto, lo que se hace es proceder a utilizar
las TICs en las distintas administraciones publicas, lo que lleva asociado cambios
en la organizacién y gestion de datos publicos y al otorgamiento de nuevas ap-
titudes para lograr una participacion efectiva de los ciudadanos ante decisiones
publicas y globales. Realmente no estamos ante una nueva realidad. Los intentos
para modernizar las Administraciones Publicas con el fin de mejorar la velocidad
de respuesta, la accesibilidad de la informacién y la transparencia no son nue-
vos; la "automatizacion de la Administracion Publica” es un proceso que se lleva
dando desde hace varias décadas’.

El concepto de e-Goverment surge practicamente al mismo tiempo que la
irrupcion de Internet como fuerza tecnoldgica y social a finales de la década de
los 90, justamente cuando en diciembre de 1999 el Vicepresidente de los EEUU

2 Este apartado se encuentra extractado de manera mas resumida de lo contemplado en mi
monografia BUENO DE MATA, F. Prueba electrdnica y proceso 2.0, Valencia, 2014, pags. 30y ss.

3 Vid. CARDENAS, E. y MAURICIO, D. “Una revisién de e- Justicia: perspectiva de desarrollo y bue-
nas practicas”. Una publicacién electrdénica disponible a través del siguiente link http://eventos.
spc.org.pe/jpc2007/MyReview/FILES/p27.pdf (Fecha de consulta: 23 de marzo de 2010).

4 AMOROSO FERNANDEZ, Y. “Open Data: una contribucién necesaria al Gobierno Electréni-
coy a la Sociedad del Conocimiento”, Ciudadanas 2020, Chile, 2011, pags. 9-13.
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Albert Gore, durante una intervencion utilizé la expresién e-Goverment Directi-
ve indicando con ella que los diferentes organismos gubernamentales estarian
obligados a instrumentar la aplicacién de tecnologias de la informacion a los
efectos de mejorar la atencion hacia los ciudadanos. Asi mismo, muchos han
sido los momentos en los que este concepto se ha ido perfeccionando hasta
llegar a la concepcién detallada y completa que tenemos hoy en dia®.

Después de esta primera manifestacion, han sido instituciones internaciona-
les las que han desarrollado esta idea a través de foros, reuniones cientificas y la
elaboracién y desarrollo de textos normativos. Entre estos organismos interna-
cionales destacan instituciones como el Banco Mundial® de Naciones Unidas,
la Organizacion para el Desarrollo Econémico, el Banco Interamericano de Desa-
rrollo y la propia Union Europea han elaborado diversos documentos donde se
pone de manifiesto la importancia del gobierno electrénico como mecanismo de
acercamiento del ciudadano a la funcién publica.

Igualmente, en la Carta Iberoamericana de Gobierno Electronico de 2007 se
realiza una definicion de lo que se debe entender por el mismo, al establecer que
"A los efectos de la presente Carta Iberoamericana se entienden las expresiones
de “Gobierno Electrénico” y de “Administracion Electrénica” como sinénimas,
ambas consideradas como el uso de las TIC en los érganos de la Administracién
para mejorar la informacién y los servicios ofrecidos a los ciudadanos, orientar
la eficacia y eficiencia de la gestion publica e incrementar sustantivamente la
transparencia del sector publico y la participacion de los ciudadanos. Todo ello,
sin perjuicio de las denominaciones establecidas en las legislaciones nacionales”.
Concepto que posteriormente conecta con el de e-Participacién al establecer
que "En atencion a que el Gobierno Electrénico se encuentra indisolublemente
vinculado a la consolidacion de la gobernabilidad democratica, tiene que estar

s NAHABETIAN BRUNET, L. “Gobernanza electrénica y Gobierno Electrénico: précticas hacia
la concrecion del Gobierno Abierto”, Ciudadanas 2020, Chile, 2011, pags. 133 y ss.

& Por otro lado esta la tecnologia Informatica y Comunicaciones (TIC), sobre el cual el Banco
Mundial nos proporciona la siguiente definicion de e-Goverment: “es el uso por parte de las
agencias de gobierno de las Tecnologias de la Informacidn (tales como redes de area amplia,
Internet y ordenadores moviles) que tienen la habilidad de transformar las relaciones con
los ciudadanos, las empresas y otras dreas del gobierno”. Asi se recoge en la web http://
www.cibersociedad.net/recursos/art_div.php?id=62 (Fecha de consulta: 11 de diciembre de
2011).
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orientado a facilitar y mejorar la participacion de los ciudadanos en el debate
publico y en la formulacién de la politica en general o de las politicas publicas
sectoriales, entre otros medios, a través de consultas participativas de los ciuda-
danos”.

2. Caracteristicas y fases de implantacion

La implementacion de este Poder Publico Electronico debe pasar de forma
obligada por una serie de fases. Estos periodos han sido discutidos enormemen-
te por gran parte de la doctrina que se dedica a estudiar la convergencia del
derecho y las nuevas tecnologias’. Desde nuestra modesta opinion, pensamos
gue muchas veces la doctrina es contradictoria y confusa, ya que tiende a sepa-
rar de forma errénea las caracteristicas principales de esta forma de gobierno
con lo que son las fases propiamente dichas®, cuando realmente lo que ocurre es
gue de cada caracteristica emana una fase que nos lleva a la siguiente, haciendo
que todo este universo tenga sentido. Por este motivo, y tras confrontar dife-
rentes posturas al respecto, optamos por unificar y proponer un hibrido entre
varias ideas apuntadas, para acabar concluyendo con una postura autbnoma
desde la cual se deberia optar por armonizar las cuatro fases basicas basadas en
las caracteristicas del gobierno electrénico en si, para obtener un verdadero e-
Goverment; de tal forma estos pasos quedarian correlacionados de la forma que
a continuacién exponemos.

En primer lugar, tendriamos que tener una fase basica de clasificacion y re-
copilacidn de todos los datos de la Administracién Publica que actualmente se
encuentra en formato fisico y realizar una digitalizacion de los mismos, con el fin

7 REYES OLMEDO, P.; GARCIA BARRENA, M.; AMOROSO FERNANDEZ, Y.; DONOSO GARCIA, L.;
MUNIVE CORTES, E.; PATRON BEDOYA, P., VARGAS BASILIO, A.; TELLEZ VALDEZ, J., CARRASCOSA
LOPEZ, V. y un largo nimero de autores relacionados con el Derecho y la Informatica, han dejado
concepciones de las fases de implantacion del Gobierno Electrénico, siendo todas ellas parecidas
pero diferenciando fases y caracteristicas propias, asi lo han hecho palpable en conferencias de
la FIADI (Federacion Iberoamericana de Derecho e Informatica) a la que pertenecemos y hemos
podido oir opiniones al respecto en foros de los Congreso Iberoamericanos de Derecho e In-
formatica organizados por la FIADI (Federacién Iberoamericana de Asociaciones de Derecho e
Informatica).

8 Expuestas por AMOROSO FERNANDEZ, Y. en “Open Data...”, op. cit., pags. 7 y ss.
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de llegar al objetivo de tener una Administracion con “papel cero®’, con todo ello
conformariamos un patrimonio digital publico®, para establecer un mecanismo
digital de publicidad de informacién abierta a todos los usuarios, llegando asi a
una primera fase de Estado Open-Data.

En segundo lugar, una vez obtenida la digitalizacién, debemos explicar a los
ciudadanos el proceso acerca del tratamiento de sus datos, ya que son los prin-
cipales interesados en saber cdbmo se maneja su informacién personal, con el fin
de hacerlos participes de los posibles problemas y soluciones que se pudieran
plantear, y ofreciéndoles desde ese mismo momento participar en la toma de
decisiones, con lo que se conseguiria una efectiva e-Participacién siempre que
optaran por usar estas nuevas vias. Se forjaria asi un sistema en que los ciudada-
nos se sientan parte del mismo: un Estado mas democratico, con un panorama
horizontal, con una participacion efectiva basada en el didlogo'! y que logre el
acceso de los justiciables a los servicios publicos en linea como condicién sine
qua non para la correcta implantacién de una Administracion Publica electronica.

Una vez llegados a este punto, surge una tercera fase en la que la informa-
cion debe estar interconectada. La informacion ya no seria exclusiva de un solo
sector o servicio determinado del poder publico, como puede ser en nuestro
caso la Administracion de Justicia, sino que la misma estd operativa e interre-
lacionada con el resto de Administraciones. Por todo ello, al obtener un flujo
comun de informaciones entre distintos servidores publicos surge el primer gran
problema a batir para conseguir el verdadero e-Goverment: la interoperabili-
dad®. Realidad esta que viene definida tanto a nivel nacional como comunitario,
en la Ley 11/2007, de 22 de junio, de Acceso Electrénico de los ciudadanos a los

9 JIMENEZ ASENSIO, R. “Los Derechos fundamentales y las nuevas tecnologias”, Nuevas Politicas
Publicas: Anuario multidisciplinar para la modernizacion de las Administraciones Publicas, Ma-
drid, 2005.

10 Vid. REYES OLMEDO, P. “La sociedad red y el gobierno de la informacion...”, op. cit., pags. 200
y ss.

1 CASACUBERTA SEVILLA, D. y GUTIERREZ RUBI, A. “E-participacién: de como las nuevas tecnologias
estan transformando la participacién ciudadana”, Razén y Justicia n2 71, Sevilla, 2010, pags. 1y ss.

2 Muy bien tratada desde el punto de vista comunitario gracias a la Comunicacion de la Comision
al Consejo y al Parlamento Europeo sobre una mayor eficacia, interoperabilidad y sinergia entre
las bases de datos europeas en el ambito de la Justicia y los Asuntos de Interior (COM, N2 597,
2005, pags. 1-13).
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Servicios Publicos®® (LAE) y en la Decision 2004/387/CE, relativa a la prestacion
interoperable de servicios paneuropeos de Administracién Electronica al sector
publico, las empresas y los ciudadanos!*. De todo ello podemos extraer que la
interoperabilidad designa el medio en virtud del cual se interconectan los siste-
mas, la informacion y los métodos de trabajo entre las distintas Administracio-
nes. No se trata solamente de interconectar redes de ordenadores, sino también
de abordar cuestiones informaticas relativas a la compatibilidad de software en-
tre programas, con el fin y la necesidad de garantizar el funcionamiento entre las
distintas ramas del poder publico y las entidades asociadas cuya organizacién
interna y funcionamiento pueden diferir. Por todo ello tendriamos varias subfa-
ses dentro de esta interoperabilidad como sefiala buena parte de la doctrina, ya
gue debemos unificar criterios técnicos y organizativos, pero también semanti-
cos y juridicos®.

La interoperabilidad de los sistemas de informacién permite integrar la presta-
cion de servicios en una ventanilla Unica, cualquiera que sea el nUmero de sistemas
u organismos administrativos diferentes que intervengan. La principal funcién de
la ventanilla Unica es que obliga a hacer interoperables los sistemas de informa-
cion de las diferentes ramas del poder publico involucradas en el proceso de auto-
matizacion'®. La voz “ventanilla Unica” hay que entenderla desde el punto de vista
del ciudadano, es decir como un punto en el que el ciudadano puede encontrar
toda la informacion que necesita, pero sin llegar a ser un asesor técnico ni un
instrumento destinado a consultar la tramitacién de un expediente concreto por

13 El Anexo de la Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso electrénico de los ciudadanos a los Servi-
cios Publicos (en lo sucesivo, LAE) define la interoperabilidad como la “capacidad de los sistemas
de informacidn, y por ende de los procedimientos a los que éstos dan soporte, de compartir
datos y posibilitar el intercambio de informacidn y conocimiento entre ellos”.

14 Decision 2004/387/CE define la interoperabilidad en su art.3.f) como la “capacidad de los
sistemas de tecnologias de la informacion y las comunicaciones (TICs), y de los procesos empre-
sariales a los que apoyan, de intercambiar datos y posibilitar la puesta en comun de informacion
y conocimientos”.

s ELENA CORDOBA, A. “El proyecto ‘Ventanilla tnica’: una experiencia de acercamiento al ciu-
dadano basada en la cooperacidon y la tecnologia”, Revista Iberoamericana de Administracion
Publica, RIAP, N2 3, 1999, Madrid, pags. 93-106.

6 Vid. Un andlisis critico de GAMERO CASADO, E. “Ventanilla Unica y Administracion electrénica
en la transposicion de la Directiva de Servicios”, Coleccion de estudios (Consejo Econémico y
Social de Castilla y Ledn), N°. 13, 2010 (Ejemplar dedicado a: Impacto de la transposicidn de la
Directiva de Servicios en Castilla y Ledn) Dir. RIVERO ORTEGA, R.), pags. 491-526.
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parte de los interesados. De esta forma, el principal objetivo es constituir un canal
electronico que sirva para conectar el resto de Administraciones Publicas que nos
posibilite entrar en la siguiente fase: la “tramitacién electrénica integral”.

En esa cuarta fase y gracias a todo lo anterior, la “ventanilla” se convierte en
un portal Unico, en el que se integran todos los tramites de comunicaciones y
sistemas de informacion de las distintas Administraciones Publicas. La “tramita-
cion electrdnica integral” supone la necesidad de que todas las Administraciones
Publicas dispongan de sistemas de gestion y tramitacion informatica. Una vez
llegados a este punto, las distintas ramas del poder publico conformarian un en-
tramado conjunto al que denominariamos “Poder Publico Electrénico'’”; que a
su vez tendria diferentes manifestaciones en cada uno de sus distintos sectores.

Por tanto, si nos adentramos de forma concreta en la rama judicial, nace el
concepto de e-Justicia, que se podria definir como aquella parte del Poder Pu-
blico Electrénico especializado en temas juridicos o como el concreto uso de las
TICs en la Administracion de Justicia®®. Llegados a este punto tendriamos una
continuacion a las fases expuestas, independientemente del sector en el que nos
encontrasemos, marcada por una redefinicion de objetivos y retos profuturo,
generando nuevas expectativas de cara a ir mejorando y redisefiando el aparato
estatal para hacerlo mas accesible, interoperable, eficiente, eficaz y confiable
hacia la sociedad en cada rama del poder publico.

lll. HACIA UNA JUSTICIA 2.0: CONCEPTO Y FASES

Cuando las herramientas informaticas son utilizadas por los érganos juris-
diccionales en el desarrollo de su actividad, nace una nueva forma de entender
la justicia a la que llamamos “e-Justicia”. En este sentido se vuelve a poner el
prefijo “-e" para recalcar que estamos aplicando a una misma realidad un matiz
electrénico. Como bien dice GASCON INCHAUSTI, “la utilizacion de la e- afecta,
por tanto, al cémo de una actividad o institucion, pero no al qué de aquella. Es

17 GARSON PAVLICHEV. A. “The Promise of Digital Government”, “Digital Goverment: principles
and best practices”. Londres, Idea Group Inc., 2004.

18 CLERIES, N. “Administracién electronica en el Area de Justicia”, IDP: revista de Internet, derecho
y politica N2 4, Barcelona, 2007.
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importante, en consecuencia, tener bien presente que al hablar de e-Justicia no
se hace referencia a un tipo distinto de Justicia, o a un Poder Judicial distinto...1*".
De esta manera hablando de un nuevo cauce para impartir Justicia, sin que la
misma pierda su esencia, puesto que los cambios ofrecidos por las TICs solo
afectan a la forma externa de ciertos actos procesales sin que los mismos pier-
dan su propia identidad.

De este modo la e-Justicia, se podria definir como la inclusién del uso de las
tecnologias del conocimiento e informacién en la Administracién de Justicia®
y supone el uso de una pluralidad de instrumentos y canales tecnoldgicos a la
hora de impartir justicia. En la actualidad, los principales canales tecnoldgicos
gue se usan en la Administracion de Justicia son los ordenadores, los sistemas
de videoconferencia, la videograbacion de vistas, vias telematicas para realizar
actos de comunicacién, las conexiones telefonicas, el fax e Internet; las cuales
pueden llegar a hacernos pensar en multiples proyectos para la adaptacion de la
justicia a la revolucidn tecnolodgica, tales como pruebas informaticas o digitales,
portales web, sistemas de gestion procesal y tramitacién procesal informatizados
o incluso la posibilidad de realizar juicios en linea o juicios virtuales.

Todos estos canales nos llevan hacia una nueva forma de entender la justicia
sin llegar a configurar en ningln caso una alternativa a la Justicia Ordinaria,
pero si a dotarla de una nueva perspectiva con la que se consigue mejorar el ac-
ceso de los ciudadanos a la justicia y conseguir tener una justicia moderna, agil
y eficaz, es decir, nos puede permitir una justicia de calidad y, al mismo tiempo,
abierta, transparente y préxima al ciudadano??. No obstante, se trata de un pro-
ceso reciente, no acabado y sujeto a continuas evoluciones y cambios, lo que nos
lleva a realizar una implementacién de las nuevas tecnologias en el proceso de

19 GASCON INCHAUSTI, F. “La e-Justicia en la Unién Europea: balance de situacién y planes para el
futuro”, Presente y Futuro de la e-Justicia en Espafia y la Unidn Europea (Coord. SENES MOTILLA,
C.), Aranzadi, Navarra, 2010, pags. 85y ss.

20 10285/08 JURINFO 45 JAI 305 JUSTCIV 119 COPEN 118 CRIMORG 87.

2 ARANGUENA FANEGO, C. “Perspectivas de la e-Justicia en Europa”, Presente y Futuro de la e-Jus-
ticia en Espafia y la Unién Europea (Coord. SENES MOTILLA, C.), Aranzadi, Navarra, 2010, pag. 30.

22 pEREZ-RAGONE, N. “Oralidad y prueba: comparacién y andlisis critico de las experiencias
reformadoras del proceso civil entre Alemania y Espafia”, Revista de Derecho de la Pontificia
Universidad Catdlica de Valparaiso XXXII Valparaiso, Chile, 1°" Semestre de 2009, pags. 363-406.
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una forma cautelosa y comedida, debido a la posible pérdida de derechos para
los administrados y la merma de principios y garantias procesales.

Como es logico dentro de los distintos sectores que conforman el poder
publico, las caracteristicas difieren y varian de uno a otro, por ello, si queremos
aplicar esta informatizacion a la Administracién de Justicia, necesitamos adaptar
las fases y requisitos anteriormente vistos de forma global para conseguir el
“Poder Publico Electrénico”, y focalizarlos ahora en la rama judicial, con el fin de
garantizar el buen rendimiento de la e-Justicia y un mejor servicio en la relacién
estado-ciudadano; por ello procedemos a continuacion a extrapolar dichas fases
y adaptarlas al sector judicial®.

En primer lugar se debe aplicar una digitalizacién de la informacién judicial
creando en este caso un patrimonio digital a nivel juridico, a través de pasar de
lo fisico a lo digital bases de datos de legislacidn, jurisprudencia y expedientes
judiciales. Para que esto sea posible el Estado en un primer lugar tiene que finan-
ciar los proyectos de adaptacién de las sedes judiciales a las nuevas tecnologias,
y apostar por modernizar la Justicia invirtiendo fondos monetarios.

En segundo lugar se deberia incidir en la aplicacion de las TICs en la gestién de los
procesos, como la asignacion y gestion de casos, mediante los sistemas de gestién
procesal informatizada como encargados de tramitar todo el material digitalizado en
la fase anterior independientemente de donde se encuentre ubicada geograficamen-
te la sede judicial y que al mismo tiempo, se pudiera relacionar de forma instantanea
con el resto de sedes del territorio espafol, lo que solo se conseguiria con una buena
interoperabilidad entre los distintos software de los distintos sistemas gestién proce-
sal informatizada a nivel regional, autondmico, nacional e internacional?.

2 Requisitos nombrados por DE ESTEFANO, J. en “e-Justicia Planteos sobre la incorporacién de
las nuevas tecnologias de la informacién en el ambito de la administracidn de justicia”, Revista de
opinion Juridica Urbe et lus, Buenos Aires, 2009, pag. 4.

24 E| desarrollo de la e-Justicia es un fendmeno global; como hemos podido ver el avance del
e-Government de los paises mas desarrollados no alcanza al 50%, y este avance es diferenciado
entre cada pais de la comunidad internacional, debido a que la aplicacién de las TICs en los
paises, cada pais avanza conforme a su propia iniciativa, su esquema de prioridades, asi como
también los recursos y capacidades. Actualmente, se estan haciendo esfuerzos para lograr una
interoperabilidad de la administracion publica en la Unién Europea, tales como la IDABC (Inte-
roperable Delivery of European e-Government Services to public Administrations, Businesses).
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Esto se traduce en perfeccionar los sistemas de gestién procesal e intentar
crear una especie de “ventanilla Unica judicial” o garantizando una interoperabi-
lidad a nivel interno y externo. Se pretende conseguir que los érganos judiciales
puedan compartir datos e intercambiar informacion® y conocimiento en dos
ambitos distintos: entre los propios Juzgados y Tribunales (interoperabilidad in-
terna) y en la relacién de los 6rganos jurisdiccionales con otras ramas del poder
publico y entidades relevantes para el buen funcionamiento de la Administra-
cion de Justicia (interoperabilidad externa).

En tercer lugar, debemos aplicar estas tecnologias para posibilitar la comu-
nicacion e interaccién entre los ciudadanos y los operadores juridicos, y entre
organos jurisdiccionales entre si, logrando de esta forma un auxilio judicial apo-
yado en conexiones electrénicas entre los distintos juzgados y tribunales. Para
lograr culminar con éxito esta fase se debe generalizar el uso de los medios elec-
trénicos de forma concreta en los actos de comunicacién con el fin de acercar
la justicia a los ciudadanos garantizando que ellos mismos puedan comunicarse
con los 6rganos judiciales por medios electronicos y empezar a hablar de una
nueva “Justicia 2.0". Por ello, pensamos que no seria una idea descabellada la
publicitacion de noticias juridicas y sentencias relevantes mediante una RSS o
redes sociales como Twitter, para potenciar aln mas esa transparencia de cara a
la sociedad y lograr un acercamiento mayor con los ciudadanos, al publicitar me-
diante medios populares su buen hacer, lo que repercutiria de forma altamente
positiva en la imagen que la ciudadania tiene de la Justicia. Cuestiones de este
tipo ya han sido incorporadas a la uUltima ley espafiola sobre Administracidn de
Justicia electrdnica, la ley 42/2015.

Ya en cuarto y Ultimo lugar, para lograr una verdadera justicia virtual, se debe-
rian informatizar los procesos en si, convirtiendo a formato electrénico desde la
fase de presentacion de escritos, pasando por todas las fases realizadas en sede
judicial e incluso llegando a la fase que ponga fin al litigio, con lo que llegariamos

% La interoperabilidad en esta Administracion en particular giraria en torno a tres ele-

mentos:

- La compatibilidad de los sistemas informatizados de gestion procesal.

- Elfuncionamiento 6ptimo de los Registros de la Administracion de Justicia.

- Elintercambio de datos y la comunicacion con sistemas que no pertenecen a la Admi-
nistracion de Justicia, ambito donde cobra un especial protagonismo el ya mencionado
“Punto Neutro Judicial”.
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hablar de “procedimientos virtuales®” y Justicia online. Esta cuestién ya se ha al-
canzado a nivel de la Unién Europea, con procesos completamente online que
estan disponibles en el Portal Europeo E-Justicia y son: el Proceso Monitorio Euro-
peo y el Proceso Europeo de Escasa Cuantia, pero resulta interesante un estudio
comparado del avance en distintos paises iberoamericanos y europeos

IV. EXPERIENCIAS DE ADMINISTRACION DE JUSTICIA
ELECTRONICA EN EL DERECHO COMPARADO?

Poner fecha al origen del concepto de “procesos virtuales” en los paises del
Civil Law es dificil, tanto que curiosamente nadie en la doctrina se ha pronunciado
al respecto. Aun asi nos aventuramos a afirmar, tras analizar diferentes legislacio-
nes, que el modelo tiene su origen en el dmbito europeo en el programa e-Justicia,
pero basandose al mismo tiempo en el Derecho procesal aleman a través del pro-
grama “Lexecute®®” y, paralelamente, si nos trasladamos a Sudamérica podemos
vislumbrar su origen en Argentina®, gracias a una iniciativa privada de un juez
titular de Buenos Aires, quién disefio un sistema de escaneado de expedientes y
tramitacion de sentencias virtuales, pero que no llegd a inspirar modificaciones
legales de forma efectiva en esa época por no existir una adecuada normativa de
seguridad en cuanto a las notificaciones telematicas por medio de firma digital.

Debe quedar claro que no toda reforma del proceso encaminada hacia lo ci-
bernético lo convierte en proceso electronico, pues todo depende del concepto del
que partamos y las caracteristicas y resultados que deben converger y originarse

26 BUENO DE MATA, F. Prueba electrdnica..., op. cit., pags. 201y ss.

27 Supone un extracto de lo tratado en BUENO DE MATA, F. Prueba electrénica..., op. cit., pags.
237y ss.

% Vid. Consultar el portal aleman de justicia a través de Internet, en el que se explican sus
antecedentes, disponibles en la pagina http://www.gesetze-im-internet.de/ (Fecha de consulta:
11 de junio de 2012).

22 |LLAN FERNANDEZ, J. La prueba electrénica, eficacia y valoracion..., op. cit., pag. 389. Ya en el
art. 2311 del Cédigo Civil de Argentina se recoge una regulacién sobre el documento electrdnico.
Al mismo tiempo, fue un juez de Buenos Aires quién empezd a digitalizar documentos judiciales
de forma particular.

También LYNCH, H. habla sobre el sistema en Argentina en http://www.lanacion.com.ar/125419-
la-justicia-informatizada (Fecha de consulta: 3 de abril de 2012).

259



HACIA UNA ADMINISTRACION DE JUSTICIA ELECTRONICA EN IBEROAMERICA

tras dicho cambio. De esta forma creemos, que la legislacién espafiola bebe en
sus inicios del programa e-Justicia, que tratoé de informatizar, gracias al programa
Lexecute el proceso aleman “Mahnverfahren”, similar al proceso monitorio espa-
fiol, como un ejemplo para ilustrar una nueva idea de utilizar de forma intuitiva
y moderna el sistema judicial. AUn asi, Lexecute no pas6 de ser un prototipo, un
proyecto piloto que después derivaria al actual Portal Web e-Justicia ya analiza-
do®. Por tanto, si buscaramos un prototipo dentro de Europa que nos sirviera de
base para el modelo iberoamericano, podemos acudir a paises como Suecia y
Finlandia®!, quienes se aventuran por una informatizacién del proceso asentada
bajo un buen nimero de preceptos de cara a garantizar la seguridad de estos
procesos telematicos. Suecia por un lado cuenta con una informatizacion del cien
por cien de sus tribunales, con un sistema centralizado de gestién de documentos
y con tribunales virtuales que poseen sus propias cuentas de correo electronico; al
tiempo que se ofrece la doble via de forma genérica y para todos los procesos de
presentar documentos electronicos como prueba, tanto en formato fisico como en
formato electrénico. Aun asi, vemos como las leyes suecas no estan tan avanzadas
para los ciudadanos, al exigir a los representantes de las partes que si desean mos-
trar durante la vista del juicio oral las pruebas electrénicas, deben ser ellos mismos
quienes transporten sus propios dispositivos a la sede judicial®2.

Al mismo tiempo, Finlandia da un paso mas mediante una potente inver-
sién en recursos técnicos con el fin de anexar al método anterior un sistema de

30 Vid. http://www.gesetze-im-internet.de/hinweise.html (Fecha de consulta: 12 de junio de 2012).

31 Observamos una serie de cuerpos legislativos sélidos en materia de nuevas tecnologias aplica-

das a la Administracidn de Justicia en estos dos paises nérdicos que hacen que conformen, desde

hace décadas atras, la legislacion mas solida en materia de Justicia y Tics:

- Act on Electronic Services and Communication in the Public Sector. Act n. 13 of 2003 in Fin-
land Statutory Book. Finlandia.

- Acton Electronic Signatures. Act n. 14 of 2003. Finlandia.

- Acton Provision of Information Society Services. Act n. 458/2002 del Finland Statutory Book.
Finlandia.

- Criminal procedure act. N2 689 of 1997 Finland Statutory Book. 1 de octubre de 1997. Finlandia.

- Criminal Code. N2 39 de 1889 en el libro estatutario finlandés (Finland Statutory Book).
Amendment Act 769 of 1990. Finlandia.

- Code of Judicial Procedure. Promulgada en 1942, y con entrada en vigor el 1 de enero de
1948. 1999. Suecia.

- Criminal code. Aprobada en 1962, y con entrada en vigor el 1 de enero de 1965. Suecia.

32 ERIKSSON, P. AND RUNSTEN, J. “Research of Electronic...”, op. cit., pags. 865-901.
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notificaciones plenamente seguro, con acuses de recibo informaticos y estable-
ciendo una verdadera conexion entre ciudadano y tribunal mediante un sistema
de firma electronica avanzada. A pesar de la informatizacién, las partes siguen
teniendo derecho a recibir copia en papel formal por lo que se sigue optando por
este sistema dual de comunicacion. Del mismo modo en Finlandia la realizacion
de audiencias mediante medios electrénicos esta instaurada como posibilidad
desde el afio 2003, funcionando en tribunales especiales como el Tribunal de
Seguros y el Tribunal del Mercado con el fin de adaptarlos a la implantacion del
comercio electrdnico, y lo que es mas sorprendente, regulando la posibilidad de
informatizar litigios penales gracias a las enmiendas introducidas en el Codigo
de Procedimiento Penal finlandés. De esta forma, dicho Cédigo permite, gracias
a un proyecto piloto® iniciado en 2004, la aportacién y practica de la prueba por
medios electrénicos de muy diverso tipos, que van desde la prueba documental
a la prueba testifical, el dictamen pericial o el interrogatorio de parte, y que pue-
den ser introducidos de muy diversas maneras. Por ello vemos como no existiria
un nuevo medio de prueba, si no una adaptacién de los medios de prueba ya
existentes a la nueva realidad tecnolégica.

En Espafia finalmente se da el salto a este modelo en enero de 2016, por lo
gue posteriormente comentaremos brevemente las novedades del sistema es-
pafol. Simultdneamente, existen muchos “tribunales virtuales” en diferentes pai-
ses europeos que no serian tales, pues se tratan de érganos basadas Unicamente
en sistemas de gestién procesal altamente informatizados, Asi, desde 2008 en
Eslovenia en materia de ejecucién existe el tribunal virtual de Ljubljana; en el que
existe una comunicacion electronica de los ciudadanos con los tribunales holan-
deses® en funcionamiento desde el afio 2009, cuando empezaron por admitir
el envio de burofaxes tanto para enviar como para recibir notificaciones, y que
actualmente incorporan el e-mail como sistema de notificacion.

Del mismo modo, en América, de una forma a nuestro parecer arriesgada, se
informatizan procesos a través de medidas altamente avanzadas que no tienen en
cuenta la repercusion que pueden tener la implantacion de esta nueva forma de
administrar justicia en la correcta aplicacion de las garantias y principios procesales.

33 OLLILA, J. Y STORSKRUBB, E. “Research of Electronic Evidence...”, op. cit., pags. 281-303.

3 Vid. https://e-justice.europa.eu/content_legal_professions-29-nl-es.do?member=1 (Fecha de
consulta: 1 de febrero de 2012).
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El proceso electrénico ya es una realidad en Brasil; pais que cuenta con una ley sobre
proceso electrénico® desde el afio 2006; cuestion que le convierte en el pais mas
adelantado de toda Sudamérica en informatizacién de procesos. Por otro lado, tan-
to en EEUU y Canada se utiliza de forma generalizada el Expediente Judicial Electro-
nico y disponen de sitios webs para registrar y publicar sentencias, debiendo recalcar
gue ya a finales de 2010 el noventa y cinco por ciento de documentos empresariales
estaban en sistemas tecnoldgicos y que mas de 50 millones de causas se encuentran
ya en formato electrénico®; aun asi el proceso electronico sigue encontrando aqui
un limite en cuanto al tema del emplazamiento, pues se sigue realizando siempre
de forma personal y se documenta en formato papel. Lo mismo ocurre con el tema
de la seguridad en el caso estadounidense, donde la misma sigue siendo modulada
por sistemas de proteccion mediante tarjetas y claves, y no recurren a sistemas de
encriptacion o biometria mas avanzados. Del mismo modo, otros paises que basan
su sistema en el Derecho anglosajon, como India®, Australia, Nueva Zelanda, Mala-
sia, Singapur e Israel®® empiezan a implementar sistemas muy parecidos.

Del mismo modo existen otros paises como Colombia3®, México o Peru que
empiezan a desarrollar practicas piloto y donde se empiezan a configurar tri-
bunales virtuales pero sin una regulacién especifica a nivel nacional, aunque si
con una perspectiva comun respecto a Espafia: empezar con la informatizacion
del orden jurisdiccional administrativo. De esta forma podemos observar casos
como en Monterrey, México, en el Estado de Nuevo Ledn*, se contempla para

% La Ley 11.419/2006, que mas tarde analizaremos, y que se encuentra disponible en http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/lei/I11419.htm (Fecha de consulta: 4 de abril de 2009).

36 Asi lo expone un estudio digital comparado sobre el EJE en todo el mundo, disponible en
https://www.dateas.com/es/servicios/argentina/expedientejudicial (Fecha de consulta: 17 de
octubre de 2011).

37 MANISHA T. y KARIA, D. “Resarch of Electronic Evidence in India” Electronic evidence (Coord.
MASON, S), op. cit., pags. 550y ss.

38 \/id. Asi lo expone ILLAN FERNANDEZ, J. La prueba electrdnica, eficacia y valoracion..., op. cit.,
pdags. 218-233.

3 podemos consultar los pasos de Colombia hacia una justicia electrénica en la web http://
www.cej.org.co/sala-de-prensa/presencia-en-medios/1915-colombia-paulatino-avance-hacia-
una-justicia-electronica- (Fecha de consulta: 29 de noviembre de 2010).

40 Através del Tribunal Virtual, las notificaciones electrdnicas en vigor a partir del 27 de diciembre
de 2011, representan una alternativa para acelerar los procesos judiciales en México, justamente
en Nuevo Léon. http://tribunalvirtual.nl.gob.mx/ (Fecha de consulta: 19 de noviembre de 2011).
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el proceso administrativo desde el afio 2011 y desde el 2012 para los procesos
penales; asi como en Colombia, donde por un lado se pueden consultar los pro-
cesos en algunas de las ciudades mas importantes del pais gracias a una Intranet,
y por otro la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura y el Mi-
nisterio de las Tecnologias dan luz verde desde mediados de 2011 a la implan-
tacion de un proceso judicial electronico desde el punto de vista Unicamente de
la gestion, con caracteristicas comunes a la estrategia “papel cero” implantada
en la Sala de lo Contencioso Administrativo de nuestra AN. En un paso también
avanzado se encuentra Perd, con legislacion sobre uso de medios electrdnicos
en todos los érdenes jurisdiccionales®.

Por ultimo, no debemos confundir nunca esta nueva forma de administrar
justicia, ni estas nuevas sedes judiciales virtuales, con los sistemas extrajudicia-
les de resoluciéon de conflictos, también conocidos a nivel internacional como
ODR (Online Dispute Resolutions) muy extendidos ya en todo el mundo, y que
ya se ha implementado en Espafa gracias a la Ley 5/2012, de 5 de marzo, de
mediacion en asuntos civiles y mercantiles®? y a sus posterior RD 980/2013
donde se regula la mediacién electronica. Con ello llegariamos a una solucién
en linea de conflictos, pero no estariamos hablando aqui de una verdadera
e-Justicia, al ser mas propio del &mbito extrajudicial. En este sentido en Amé-
rica EEUU es un gran impulsor de esta nueva forma de resolver conflictos®,
que se basa de forma concreta en sistemas de mediacién y arbitraje online.

41 OCHOA REYES, J. “Microformas digitales y su incidencia en los tramites administrativos y el go-
bierno electrénico: casos practicos de éxito”, Actas del XIV Congreso Iberoamericano de Derecho
e Informdtica, Monterrey, 2010.
http://iusinformatico.blogspot.com.es/2010/10/xiv-congreso-iberoamericano-de-derecho.html
(Fecha de consulta: 22 de octubre de 2011).

42 Viene a suponer una transposicion al ordenamiento juridico espafiol de la Directiva 2008/52/
CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2008 por la que la propia Unidn
Europea ha reconocido que el Derecho de acceso a la justicia no sélo abarca el acceso a la via
judicial, sino también a los métodos extrajudiciales de resolucién de litigios.

4 En EEUU estos sistemas son una realidad ya desde el afio 2004, como podemos ver en la web
dedicada a analizar sistemas de mediacién en Derecho comparado, disponible en http://aryme.
com/actualidad-adr/191/nueva-york-arbitraje-mediacion-online (Fecha de consulta: 6 de agosto
de 2011). Estos sistemas son los ODR (Online Dispute Resolutions). Es una terminologia ameri-
cana, globalizada ya en el resto del mundo y que es utilizada por muchos autores, KATSH, E. y
RIFKIN, J. Online dispute resolution. Resolving conflicts in cyberspace, Jossey Bass, San Francisco,
2001, pag. 3.
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Igualmente, paises como Perl ya empiezan a instaurar “cibertribunales” des-
tinados a resolver cuestiones mediante arbitraje online; también en Colombia
gracias al sistema de Arbitraje en Linea de la Camara de Comercio de Bogota
se realizan practicas similares*.

Por ultimo, debemos aludir a la ley chilena de 20.886 aprobada a finales de
diciembre de 2015 y que modifica el cddigo de procedimiento civil, para esta-
blecer la tramitacion digital de los procedimientos judiciales y que tiene su inspi-
racion en la ley 18/2011 espafiola al dar el paso para la creacién de expedientes
judiciales electronicos®.

Por tanto, una vez aludidas las distintas manifestaciones de administrar jus-
ticia a través de las nuevas tecnologias en el Derecho comparado, y haciendo
una comparacion con el resto de paises, podemos ver que Espaiia se sitla como
una de las potencias pioneras en informatizacion de los sistemas judiciales en
materia civil y administrativa; asumiendo como propios el Plan de Accién e- Jus-
ticia europeo y la Carta Iberoamericana de Gobierno electrdnica; éstas son las
razones que nos hacen plantear un andlisis de la Ley 18/2011 de aplicacién de
TICs a la Administracion de Justicia con el fin de extrapolar propuestas para Ibe-
roamérica.

V. ANALISIS DE LA EXPERIENCIA ESPANOLA EN MATERIA DE
ADMINISTRACION JUDICIAL ELECTRONICA

1. La Ley 18/2011 como ley marco para su reflejo en normativas
iberoamericanas

Esta ley se encuadra como el mejor fruto, hasta el momento, del Plan de Mo-
dernizacién Judicial Espafol para la Modernizacion Judicial (PEMJ) implementa-
do desde 2009 a 2012 y que después contd con dos prorrogas: 2012-2014 vy el
actual Plan de Seguimiento 2014-2016 para afianzar la inversién realizada; con

4 En la web de la Cdmara de Comercio de Bogota se establece un catalogo de tramites judiciales
electroénicos, disponibles http://linea.ccb.org.co/ (Fecha de consulta: 29 de junio de 2012).

% Dicha ley se puede consultar integramente en el siguiente link: http://www.leychile.cl/
Navegar?idNorma=1085545 (Fecha de consulta: 26 de marzo de 2016).
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ello el Ministerio de Justicia, “una justicia profesional, agil, clara, accesible para el
ciudadano y prestada en tiempo razonable"®.

Se logra asi que las nuevas tecnologias invadan toda la parte de gestién y
tramitacion del proceso y se sientan las bases para alcanzar la plena tramitacion
electronica de los procedimientos judiciales, abandonando los obsoletos legajos
en formato papel. La transmision electrénica de datos y la conservacion de los
mismos en bases de datos electrénicas sustituiran a las notificaciones tradicio-
nales y a los viejos archivos judiciales, lo que nos hace evaluar el impacto de
la nueva figura del expediente electronico. Todo ello va unido a una serie de
importantes novedades, como las creaciones de sedes judiciales electronicas, la
autenticacion de los actos electronicos, comunicaciones electrénicas, y su con-
juncion con otros planes como el plan EJIS u otras aplicaciones existentes en los
juzgados, que son desarrollados por la ley 45/2015 y el Real Decreto 1065/2015,
de 27 de noviembre, sobre comunicaciones electronicas que posteriormente co-
mentaremos.

De esta forma, si observamos el esquema estructural de la ley, la misma viene
conformada por un amplio Predmbulo, a la que siguen cincuenta y seis articulos
agrupados en cinco titulos, doce disposiciones adicionales, dos disposiciones
transitorias y cuatro disposiciones finales. A continuacién iremos comentando
los puntos mas relevantes del texto. En primer lugar vemos un Predambulo con-
tundente y bien formulado, resaltando el beneficio que supone la modernizacion
contemplada en esta ley para asegurar una mejor tutela judicial efectiva, como
bien reza el art. 24.1 de nuestra Carta Magna y el articulo 14.1 del Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos, para después ir detallando los beneficios
concretos que repercuten directamente sobre principios del proceso.

Una vez resaltados los beneficios, con los que estamos plenamente de acuer-
do, se pasan a formular los objetivos de la ley, los cuales se refunden en tres, de un
modo, a nuestro parecer, demasiado abstracto. El primero se conecta claramente
con el objetivo pretendido con el Proyecto de Ley de Medidas de Agilizacién Pro-
cesal, garantizar un contenido sin dilaciones indebidas, con una disminucién en un
30 por 100 de los tiempos de tramitacion y respuesta judicial. En segundo lugar,

6 La nota del Gabinete de prensa se puede descargar en http://www.mjusticia.es/cs/Satellite?b
lobcol=urldocumento&blobheader=application%2Fp
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se propone generalizar el uso de las TIC entre los profesionales de la justicia, algo
dificil a corto plazo debido a la gran brecha digital que posee una gran parte de
la poblacién y que afecta también a profesionales del sector judicial, debido a que
nos encontramos con una materia nueva y en constante cambio que se agrava
en las generaciones de edad longeva. En tercer lugar, se plantea establecer unos
requisitos minimos de interconexién interoperabilidad y seguridad entre todos los
sistemas informaticos de la Administracion de Justicia. Esto es debido que Espa-
fia tiene materia transferidas en materia de justicia a determinadas Comunidades
Autonomas, por lo que un documento gestionado por la plataforma del “territorio
Ministerio” que abarca a determinadas CCAA puede no ser compatible con el sis-
tema desarrollado en la plataforma de gestion procesal de Catalufia.

Por ultimo, se ofrece un ultimo objetivo alin mas abstracto que los anteriores
ya que queda el terreno abierto a “cuantas otras exigencias se contienen en las
leyes procesales”; un cajén de sastre en el que se ve que serd una ley que opta
por la amplitud de miras y con el afan de contagiar y dejarse contagiar por las
distintas leyes que sigan la via de agilizar y actualizar el sistema procesal.

Pasando al Titulo I, vemos como el mismo abarca el ambito de aplicacion
y los principios generales construidos en torno a asegurar el acceso de forma
fiable y confidencial de todos los administrados. El @mbito de aplicacién tiene
como eje central a la Administracién de Justicia, regulando las relaciones que
tiene esta con los profesionales del sector judicial, los ciudadanos, organismos
publicos y otras administraciones; con lo que vemos un espectro de organismos
muy completo y que exigird un plazo de adaptacién largo y una interoperabili-
dad excelente para lograr una completa coordinacion.

Esta cuestion se conecta con el Titulo I donde se recoge el uso de los medios
electrénicos por los operadores juridicos, es decir, se plantea quiénes y bajo qué
condiciones usan estos medios electrénicos. Por un lado, se concretan los de-
rechos que tienen los ciudadanos en sus relaciones con dicha Administracion a
través de las nuevas tecnologias y por otro se garantizan los principios rectores
de dicha relacion, e los que primera el derecho a la seguridad y confidencialidad
de todos los ficheros, sistemas y aplicaciones de los datos que maneje la Admi-
nistracion y se abre la disponibilidad de eleccion de canal electrdnico al estable-
cer que se tendra derecho a “elegir las aplicaciones o sistemas para relacionarse
con la Administracidn de Justicia siempre que se utilicen estdndares abiertos”.
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Respecto a los profesionales, aparte de derechos, también se establece un
deber concreto con caracter fundamental consistente en la utilizacién obligato-
ria de los medios electronicos en la tramitacién de los procedimientos electro-
nicos judiciales en el desarrollo de la actividad de los érganos jurisdiccionales,
oficinas judiciales y de las fiscalias por parte de todos los integrantes de las
mismas siempre que el ciudadano hubiera elegido un medio electrénico para
comunicarse con la Administracion de Justicia, cuestion altamente relevante y a
la que todos los operadores juridicos estan sometidos.

En el titulo Titulo III, se habla del Régimen juridico de la administracion judicial
electronica y los canales de comunicacion. Asi, se analiza el régimen juridico de la
sede judicial electronica, empezando por dar un concepto, el cual gravita en decir
que es la “direccion electrénica disponible para los ciudadanos a través de redes
de telecomunicaciones cuya titularidad, gestion y administracién corresponde a
cada una de las Administraciones competentes en materia de Justicia”. Los cana-
les de acceso a las mismas seran redes de telecomunicaciones pertenecientes a
la propia Administracion de Justicia, es decir, de una red de telecomunicaciones
privadas entre las distintas sedes judiciales electronicas, que realmente es lo que
deberia suceder si lo que queremos es garantizar la seguridad a los administrados.

Posteriormente, vemos como la responsabilidad de garantizar tanto la in-
tegridad, la actualizacion de la informacién facilitada o el acceso a los servicios
previstos en la misma, sera del titular de dicha sede, lo que nos hace suponer
gue en caso de fallo técnico de la sede, la responsabilidad recaeria en su titulary
nunca en el administrado que quiera o estuviera haciendo uso de la misma. Todo
esto viene apoyado a posteriori, en el articulo 11, que viene a decir lo mismo,
ya que establece que “el 6rgano que origine la informacion que se deba incluir
en la sede judicial electronica, sera el responsable de la veracidad e integridad
de su contenido”. Al mismo tiempo, lo normal es que estas sedes cuenten con
subsedes que se encarguen exclusivamente de la recepcién, registro y reparto de
los asuntos existentes para asegurar una mayor seguridad en las tramitaciones
electronicas; mientras que si no hay posibilidad de crear esta figura, la sede prin-
cipal tendria que asumir estas funciones; cuestion que solo defenderiamos en el
caso de tratarse de demarcaciones jurisdiccionales con poca poblacion.

Igualmente las sedes ofrecerian opciones de publicacion electrénica de
sentencias, lo que aumentaria por un lado la publicidad siempre que fuera un
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sistema complementario, y la disminuiria si se restringiera su publicacién, debido
a que aun persiste la ya comentada brecha digital. También establecerian enla-
ces para la formulacién de sugerencias y quejas para asegurar el asesoramiento
electronico al usuario y asegurar la correcta utilizacion de la sede; garantizando
al mismo tiempo en todas ellas el régimen de cooficialidad linguistica en todas
ellas. Si a esto le unimos que tenemos un Punto de Acceso General de la Admi-
nistracion de Justicia para acceder a dichas sedes, equiparable en cierta medida
al Portal europeo e-Justicia para facilitar el acceso a la justicia de los ciudadanos.
Cuestiones todas estas que se podrian extrapolar al territorio iberoamericano y
cumplir asi con lo dictaminado en la Carta sobre Gobierno electrénico.

El capitulo II de este Titulo se dedica exclusivamente a la identificacion y
la autenticacion a la hora de relacionarnos mediante medios electronicos con
la Administracion de Justicia. La forma establecida para ello es clara: los sis-
temas de firma establecidos en la ley 59/2009, de 19 de diciembre, de Firma
Electronica®’. Por ello, la ley se limita al uso de dicha forma de identificacién y
autenticacion tanto para personas fisicas, administrados y profesionales, como
para personas juridicas, las sedes electrénicas. Aqui lo esencial es ver como la
Administracién competente facilitara a cada una de las Oficinas Judiciales un
sello electrénico y un Cédigo seguro de Verificacion Vinculado (CVV). Igualmen-
te para los ciudadanos se establecer la firma electrénica avanzada disponible a
través del chip del DNI electrénico espafiol donde quedan guardadas las claves
y nuestra huella digital.

Por ultimo, nos detenemos en el titulo IV por creer también que el modelo
puede ser extrapolable a los distintos paises iberoamericanos. En este Titulo se
aborda el tema fundamental de este proyecto de ley: la tramitacion electronica
de los procedimientos judiciales. Asi se exponen primero las ventajas que supone
la aplicacién de las politicas de “papel cero” a través de los medios electronicos a
los procesos de trabajo y a la gestién de la actuacion judicial. El paso fundamen-
tal para lograr esta tramitacion electronica pasa por la instauracion completa del

47 Esta ley define en su articulo 3 LFE lo que se entiende como firma electrénica, justamente en su
apartado primero. Por lo que se considera firma electrénica «el conjunto de datos en forma elec-
trénica consignados junto a otros o asociados con ellos, que pueden ser utilizados como medio de
identificacidn del firmante». Posteriormente desde el articulo 3.2 al 3. 4, se dan las definiciones
de FE reconocida, FE simple y FE avanzada.
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Expediente Judicial Electronico (EJE). Hablamos de expediente judicial electro-
nico como el conjunto de informacién que se genera durante la tramitacion de
un expediente judicial, tanto la emitida desde la propia oficina judicial como la
aportada por las partes durante el desarrollo del proceso o la que se deriva de
los informes o aportaciones de peritos y profesionales?.

Todo expediente judicial tendra un indice electrénico, firmado por la Oficina
Judicial actuante con lo que se garantizara siempre la integridad del mismo y su
recuperacion en el caso de necesitarlo para otros casos; lo que permite que un
mismo documento forme parte de distintos expedientes judiciales electrénicos.
Del precepto se destaca que los sistemas de informacién implementados en las
oficinas judiciales, permitiran que toda la informacién que se genera ya esté en
formato electrénico y se integre de forma natural en el EJE.

La tramitacion funciona de la siguiente manera: los documentos aportados
por las partes y los profesionales al expediente deberan llegar a las oficinas ju-
diciales, donde se incorporaran al EJE, tanto si se trata de escritos de tramite
como en el caso de documentos que dan origen a un nuevo asunto judicial. En
este Ultimo caso, se asignara un Numero de Identificacion General a aquellos
documentos que puedan generar un nuevo procedimiento, una identificacion
que llevara el caso, con lo que se permitird su identificacién de forma univoca
por cualquier 6rgano del &mbito judicial en un entorno de intercambio de datos.

Los documentos generados en la tramitacidn, ya sean resoluciones o actua-
ciones que generen los sistemas de gestion procesal, seran incorporados siempre
con firma electrénica y seran considerados como “documentos judiciales electro-
nicos”, por lo que tendra consideracién de documento publico. Posteriormente
haremos una referencia méas detallada a los actos de comunicacién electrénicos
regulados en el Real Decreto 1065/2015. Si debemos resaltar que en esta es-
tructura dada por la ley 18/2011, se prevé crear en todas las Oficinas Judiciales
funciones de registro, medios electronicos adecuados para la recepcién y registro
de escritos y documentos, traslado de copias, realizacion de actos de comunica-
cion y expedicidon de resguardos electronicos a través de medios de transmision
seguros. Por tanto se podran remitir los escritos, que antes el procurador llevaba
en mano al juzgado, gracias a un envio por correo electrénico o medio analogo.

48 MIRA ROS, C. El expediente judicial electronico, Madrid, 2010, pags. 17 y ss.
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Otra ventaja que aqui observamos es que los registros electrénicos podran
ser usados durante todos los dias del aflo y durante la veinticuatro horas del
dia tal y como se detalla en la ley 42/2015. Digamos que las posibilidades de
presentacion se expanden de este modo hasta lo méaximo respecto a escritos
de peticién de iniciacion de procedimiento como a documentos que se puedan
adjuntar al mismo, independientemente de que el cbmputo de plazo respecto a
estos nuevos horarios apenas varie; Unicamente la presentacién en un dia inhabil
a efectos procesales conforme a la ley se entendera realizada en la primera hora
del primer dia habil siguiente.

Respecto a los actos de comunicacion entre los profesionales y el juzgado
y viceversa, se tendra como “prioritario” realizar estos actos mediante la infor-
matica, siendo subsidiarios siempre, por tanto, los actos de comunicacién en
formato fisico. Por el contrario, la ley no se muestra tan avanzada respecto a los
ciudadanos, cuestion que nos parece logica, al necesitar de un periodo mayor
para familiarizarse con estas nuevas técnicas, ya que ellos no tienen que estar
utilizando estos recursos a diario sino en los casos puntuales en los que nece-
siten resolver algun conflicto legal. Por este motivo la ley les permite “elegir en
todo momento la manera de comunicarse con la Administracion de Justicia, sea
o no por medios electronicos, excepto en aquellos casos en los que una norma
con rango de Ley establezca o infiera la utilizacion de un medio no electrénico”.
En definitiva, estas son las novedades mas importantes que introduce esta ley
marco de inclusiéon de TICs en las AAPP y que pueden tener su reflejo en los
distintos paises iberoamericanos y que ahora tienen igualmente su desarrollo a
través de dos textos legales que de forma sucinta vamos exponer.

2. El desarrollo posterior de la Ley 18/2011: referencias a las ultimas
reformas del aiio 2015

La Ley 18/2011 de 5 de julio, reguladora del uso de las tecnologias de la in-
formacién y la comunicacion en la Administracion de Justicia, sirvid para definir
un marco general del uso de medios informaticos y establecer fechas limites
para lograr una politica de “papel cero” en los juzgados y tribunales, obligar a
los operadores juridicos a usar canales tecnoldgicos siempre que los ciudada-
nos opten por esta via, lograr la interoperabilidad entre las plataformas elec-
tronicas de las CCAA del Territorio Ministerio con las plataformas de las CCAA
con competencias transferidas en materia de justicia, asi como establecer sedes
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judiciales o canales electronicos con los que acabar de impulsar las comunicacio-
nes electrénicas entre la Administracion y los administrados.

Por un lado la ley 42/2015 de 5 de octubre, de reforma de la LECiv, sirve para
desarrollar todo lo relativo al tema de plazos procesales al dar la posibilidad de
presentar documentos por via electronica esta disponible las veinticuatro horas
del dia, todos los dias del afio. Aun asi ello no supone una variacion en las leyes
procesales sobre el tiempo habil para las actuaciones, los plazos y su computo,
puesto que la presentacion de un documento fuera de las horas de audiencia
sera computado en la primera hora habil del dia siguiente. Del mismo modo to-
dos los escritos judiciales de iniciacion del procedimiento se presentan a través
de un canal electronico. Igualmente sirve para establecer la figura del "domicilio
virtual” o tal y como se dice en el texto: “direccién electrénica habilitada”. Asi, el
ciudadano podra facilitar, con vigencia indefinida, un niUmero de teléfono movil
o direccidn de correo electronico habitual para recibir en ellos actos de comuni-
cacién por comparecencia electrdnica a los que podra acceder y consultar desde
Internet. A través de esta direccién o domicilio electronico se generara la eviden-
cia de cuando lo recibid y cuando accedio a su contenido.

Igualmente, en la disposicion adicional primera de la ley 42/2015, se estable-
ce que la “utilizacion de medios telematicos” se acabara desarrollando mediante
un real decreto, justamente a través del Real Decreto 1065/2015, de 27 de no-
viembre, sobre comunicaciones electrénicas en la Administracion de Justicia en
el ambito territorial del Ministerio de Justicia y por el que se regula el sistema
LexNet. En ella se desarrolla de manera méas amplia lo referido a los actos de co-
municacién en la ley 18/2011. La novedad mas importante del RD se encuentra
en la forma de presentar archivos electronicos, ya que se pauta que de manera
generalizada todos los documentos, dictdmenes, informes u otros medios o ins-
trumentos deberan ir acompafados de un formulario normalizado y homogé-
neo con el detalle o indice comprensivo del nimero, orden y descripcion somera
del contenido de cada uno de los documentos. Aqui vemos que el texto impone
una forma concreta de presentacién de pruebas electrénicas, ya que se incor-
pora ese “mecanismo de traduccion” que exige la aportacion de una evidencia
de este tipo y no se desnaturaliza la prueba, pues se expresa que el formulario
también debera estar adjuntado en formato electrénico. Igualmente se dice que
todos estos medios deberan cumplir los requisitos de autenticidad, integridad,
temporalidad y resguardo acreditativo en los procesos de envio y recepcion.
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Todos estos elementos se completan con otra inmensa novedad en la que se
establece claramente que la aportacion de todo tipo de documentos y escritos,
con lo que se podria entender que cualquier tipo de prueba se debera presentar
en soporte digital o electronico. De esta forma, toda informacion debera ser pre-
sentada a través de un medio electronico de forma que permita su tramitacion
y transmisién por esta via y no varie su propia naturaleza. Igualmente se indica
que la presentacion de documentos electrénicos y su inclusion en el expediente
judicial electrénico debera seguir unos parametros sefialados en los anexos, asi
como de la de politica de firma.

Cuestiones todas ellas importantes que tendran su reflejo en los distintos
paises iberoamericanos en regulaciones parecidas y que seguramente tomaran
ejemplo en gran medida de la normativa espafiola.

VI. REFLEXIONES FINALES

Tal y como hemos podido observar el Gobierno electrénico o la Administra-
cion Publica Electronica supone un reto inminente para los paises iberoamerica-
nos, tal y como se expuso en la Carta Iberoamericana que contempla la materia.
Se avecinan asi unos afos punteros en cuanto a incidencia y la inclusidn de las
TIC en la Administracion de Justicia de los distintos paises iberoamericanos. Los
procedimientos electronicos han pasado de ser una ficcién a una realidad emer-
gente que debe ser estudiada y analizada para lograr que esta transformacién
respete las garantias y principios procesales y se logre asi la justicia moderna,
agil, clara, accesible para el ciudadano y prestada en tiempo razonable.

Debemos resaltar eso si que la Ultima palabra la tienen los gobiernos de los
Estados y seran ellos quién decidan si invertir mas o menos recursos en obtener
la digitalizacion de su Administracién de Justicia. Para ello, se debera siempre
ensalzar de forma clara la apuesta por la seguridad y el fiel respeto a los dere-
chos de los ciudadanos.

El principal reto u obstaculo al que se enfrentaran todos los paises no es solo
algo puramente econémico sino también de mentalidad y cambio social, puesto
que la resistencia al cambio es uno de los principales escollos para modernizar
la justicia. La brecha digital de los operadores juridicos y la falta de formacién en
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temas informaticos puede dar al traste con un procedimiento de transformacién
de este tipo.

En la siguiente década todos los paises de Iberoamérica entraran o seguiran
avanzando por las diferentes fases de la e-Justicia. Asi, vemos ya ejemplos como
Chile y Brasil, quienes disponen de leyes concretas sobre procedimientos elec-
trénicos y otros en cambio que empiezan a tener sus primeros reglamentos o
normativas sobre gestion electrénica de procedimientos.

Hemos analizado aqui de forma concreta el caso de Espafia, al ser la norma-
tiva que manejo de primera mano por mi nacionalidad y objeto de estudio y que
puede servir de guia para su implantacién en muchos otros paises. Siguiendo el
ejemplo espafiol vemos como después de una ley marco existen otra serie de
normas posteriores que desarrollan de forma mucho mas amplias las pautas y
directrices marcadas por la “ley matriz”. Asi, deberemos ir introduciendo concep-
to genéricos sobre elementos basicos que necesitaria la gestién y tramitacién
procesal como los expedientes judiciales electrénicos, las sedes judiciales elec-
trénicas, los puntos de acceso judiciales electronicos, la digitalizacién de proce-
dimientos... y al tiempo que definimos el “qué”, posteriormente nos adentremos
en explicar el "como”.

Una vez todos los paises de Iberoamérica logren estos objetivos nos move-
remos en un nuevo escenario global e interconectado y la siguiente meta sera
la de lograr la interoperabilidad entre los distintos estados y sus sistemas de
gestion procesal para cuestiones de conflictos transfronterizos. Quién sabe si
en la proxima década nos enfrentaremos a “procesos iberoamericanos”, que a
semejanza de lo sefialado en Europa tengan a las nuevas tecnologias como su
principal aliado para lograr una verdadera justicia digital cercana al ciudadano y
sin dilaciones indebidas para toda Iberoamérica.

273






PROCESO PENAL DE MENORES Y DERECHO COMPARADO:
NOVEDADES Y DESAFIOS

Lorenzo M. Bujosa Vadell
Catedrdtico de Derecho Procesal (Universidad de Salamanca)

La contribucién del Prof. Martin Ostos a los avances del Derecho Procesal es
indiscutible, pero si hay un ambito de nuestra especialidad en el que brilla espe-
cialmente el esfuerzo de nuestro maestro en fortalecer y profundizar los conoci-
mientos procesales es el enjuiciamiento de menores. Como homenaje a todo lo
que nos ha ensefado y a lo que nos seguird ensefiando, vayan estas modestas
pdginas que siguen

Sumario: 1. INTRODUCCION. II. CONDICIONAMIENTOS INTERNACIONALES.
III. EL IMPRESCINDIBLE EXCURSO EUROPEO. IV. LOS DERECHOS DEL NINO EN
LA JUSTICIA DE MENORES. 1. En la Convencién de Derechos del Nifio. 2. En las
Reglas de Beijing. 3. En la Directiva (UE) 2016/800. 4. En la Observacion general
nam. 24 (2019). 5. En la Observacién general num. 25 (2021). V. NOVEDADES
DESTACABLES. VI. CUESTIONES PENDIENTES. VII. CONCLUSION.

I. INTRODUCCION

Con frecuencia el proceso de menores ha sido considerado como un area
secundaria dentro del amplio ambito del Derecho Procesal, en la que durante
bastante tiempo las garantias no importaban demasiado e incluso parecia con-
siderarse como un terreno apto para la experimentacion, en el que podian apli-
carse medidas legislativas novedosas en nuestro ordenamiento, para las que el
proceso de adultos se consideraba demasiado arriesgado y discutido. La direc-
cién de la investigacion por el Ministerio Fiscal es un ejemplo antoldgico de ello,
como también lo es la amplitud de las medidas de oportunidad que se contem-
plan en numerosos articulos de la vigente Ley Organica 5/2000 con sus reformas.
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No es la intencion del autor de estas lineas resumir la historia de los abun-
dantes cambios que desde mediados del siglo XX han actualizado la justicia de
menores. El Prof. Martin Ostos, con su agudeza, nos ha trazado de manera muy
clara en sus numerosas obras los antecedentes y los progresos para la necesaria
evolucion hacia un proceso con todas las garantias, homologable con las exigen-
cias internacionales. Conviene recordar, como después se explicitard, que nos
encontramos ante una de las ramas del Derecho Procesal que han tenido una
mayor internacionalizacién, sobre todo desde la adopcion de la Convencion de
los Derechos del Nifio, el 20 de noviembre de 1989,

Esa abertura hacia el exterior de nuestro proceso de menores facilita la com-
paracion con otros ordenamientos y la identificacion de desafios que proceden
de instancias supranacionales o de las experiencias de otros Estados que se en-
frentan, en mayor o menor medida a necesidades parecidas a las que se obser-
van en nuestro pais. Puede no ser tarea vana, por consiguiente, echar una mirada
a este contexto comparado, del que tal vez podamos obtener algunas certezas
y aprendizajes especificos.

Quien no esté familiarizado con el estudio de este ambito procesal, quizas
se sorprenda de la amplitud de cuestiones que pudieran plantearse desde esta
perspectiva, aun limitando nuestras consideraciones a los procesos de reforma
de menores y no a los de proteccion, ni tampoco a aquellos casos en que los me-
nores participan como victimas especialmente vulnerables en cualquier proceso
penal’. En realidad, estamos hablando de procesos completos con unas caracte-
risticas muy particulares, derivadas principalmente de la necesidad de investigar,
y €n su caso enjuiciar, a unos sujetos en pleno desarrollo cognitivo y ético.

! Instrumento de Ratificacion de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, adoptada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989. BOE num. 313, de 31 de
diciembre de 1990.

2 Vid. el art. 26 de la Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la victima del delito. Por supuesto,
el menor puede ser también victima respecto a infracciones criminales cuya comision se atribuya
a menores de dieciocho aiflos y mayores de catorce, en cuyo caso el infractor, en principio, debe
ser sometido al proceso previsto en la Ley Organica 5/2000, de 12 de enero. Para esos supuestos
siguen vigentes las palabras de MARTIN RiOS, M.2 P., Victima y Justicia Penal, Barcelona, 2012,
pp. 190-210, en las que se hace eco de las tendencias doctrinales contrarias a la participacion
de la victima como parte en estos procesos, pero también de las favorables, con minucioso y
fundado andlisis critico de los argumentos de unos y otros y de la regulacidn introducida por la
Ley Orgénica 15/2003, de 25 de noviembre.
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Es preciso recordar que, conforme a la propia exposicion de motivos de la
Ley Organica 5/2000, la intervencion fiscal y jurisdiccional para la reforma de
menores tiene la finalidad de exigir responsabilidad penal de quien esté obliga-
do a ella, como en cualquier otro proceso penal -y de que no se le exija a quien
no sea responsable—, pero con una marcada finalidad educativa-sancionadora,
que se desprende no sélo de las medidas a aplicar, sino también de los tramites
procedimentales previstos, en los que —mas que en ningln otro proceso— se
prevén continuamente portillos de salida, con limitaciones pero con una amplia
aplicacién de criterios de oportunidad.

Esa discrecionalidad debe estar informada necesariamente por el principio
del interés superior del menor?, que es el que justifica las normas especificas que
distinguen este proceso del de adultos y refuerza notablemente el objetivo de la
reeducacién y la reinsercion social, o rectius, en muchos casos, la educacién que
nunca se ha tenido. Ademas, no puede obviarse, como destaca la Observacion
General num. 25 (2021) del Comité de los Derechos del Nifio, que “el interés su-
perior del nifo es un concepto dinamico que debe evaluarse adecuadamente en
cada contexto”. La prioridad de estos elementos influye en la configuracion del
proceso que, aunque pueda parecer paradojico, aparece como un mal a evitar
en toda la medida en que sea posible. Es mas, como una via que no debe ser
transitada sino cuando no quede otro remedio.

Obsérvese la inmensa paradoja: un proceso que, por un lado, ha sido re-
forzado con las garantias que nunca habia tenido, ajustadas a las exigencias
constitucionales y convencionales, pero, por otro lado, a partir de las normas y
recomendaciones internacionales, asi como de la Ley Organica que recoge sus
principios informadores, se nos viene a confesar que se trata de un mecanismo
legal que debe ser evitado, pues en definitiva el mejor proceso penal del menor

3 Interés superior del menor, concepto juridico indeterminado de construccién jurisprudencial,
pero con una importante concrecién legal desde que se promulgd la Ley Organica 8/2015, de
22 de julio, de modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia, que in-
trodujo, entre otras, una nueva redaccion del articulo 2 de la Ley Organica 1/1996, de 15 de
enero, de Proteccién Juridica del Menor, de modificacidn parcial del Codigo Civil y de la Ley de
Enjuiciamiento Civil.

4 Se trata del apartado 12 de la Observacién General nim. 25 (2021) relativa a los derechos de los
nifios en relacion con el entorno digital. Comité de los Derechos del Nifio. 2 de marzo de 2021.
CRC/C/GC/25.
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es el que no existe. Solo en los casos verdaderamente graves, en los que las
circunstancias del delito y las del delincuente lo determinen, deberian seguirse
los tramites del proceso previstos en los titulos del III al VII de la Ley Organica
5/2000, los cuales, desde este punto de vista, no pueden tener nada de ordina-
rios, sino de extraordinarios y excepcionales, a pesar de las reformas con una
innegable tendencia represiva, que se promulgaron incluso antes de la entrada
en vigor de la mencionada Ley Organica.

Il. CONDICIONAMIENTOS INTERNACIONALES

Ciertamente, la pluralidad de sistemas® a la hora de afrontar qué hacer ins-
titucionalmente con aquel nifio, nifia o adolescente que aparentemente ha co-
metido alguna accién u omisién prevista en las normas penales no impide la
existencia de destacables condicionamientos generales que, desde instancias
supranacionales, tratan de marcan la ruta de equilibrio entre las garantias y la
eficacia en la respuesta publica.

La Convencion de Derechos del Nifio, de 20 de noviembre de 1989, se sitUa
como hito de esta internacionalizacion, pues se trata de un instrumento vincu-
lante, en un contexto normativo caracterizado por la abundancia de normas de
soft law, es decir, de recomendaciones, muy valiosas por su contenido, pero de
exigibilidad mucho mas laxa. Como se ha afirmado, la Convencién no adop-
ta un punto de vista culturalmente relativista, sino que en general establece

5 Es conocida la pluralidad de modelos: Vid. GONZALEZ TASCON, M.M., El tratamiento de la delin-
cuencia juvenil en la Unidn Europea. Hacia una futura politica comun, Lex Nova, Valladolid, 2010,
pp. 119-149, sobre los cuales no obstante se ha producido una visible confluencia. Vid. asimismo
HERNANDEZ GALILEA, J.M., “La intervencidn sobre menores en conflicto social”, en HERNANDEZ
GALILEA, J.M., y otros, El sistema espariol de justicia juvenil, Dykinson, Madrid, 2002, pp. 46-54:
“El sistema resultante, al menos por lo se refiere a nuestro ordenamiento, es un mecanismo
netamente jurisdiccional que incorpora las garantias del proceso penal, pero que contiene ele-
mentos del modelo de bienestar como son los mecanismos de desviacion, la consideracion de
las circunstancias sociales, familiares y educativas del menor, la incorporacién de un peculiar
principio de oportunidad, etc.”.

Llama la atencion, sin embargo, la facilidad con que en algunos paises se produce la remisién de
menores sospechosos al sistema de justicia de adultos: Vid. RAP, S., EIJERS, I., The Effective Youth
Court. Juvenile Justice Procedures in Europe, Eleven, The Hague, 2014, pp. 91-92.
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estandares universales y normas avanzadas®. Junto a ello deben citarse los Pro-
tocolos facultativos de la Convencion sobre los Derechos del Nifio: el relativo a la
venta de nifos, la prostitucion infantil y la utilizacidn de nifios en la pornografia’
y el que se refiere a la participacion de nifios en conflictos armados®, ambos de
25 de mayo de 2000, asi como el relativo al procedimiento de comunicaciones,
hecho en Nueva York el 19 de diciembre de 2011°.

A nuestros efectos, a salvo de lo que diremos sobre este Ultimo como via de
control del cumplimiento de las exigencias derivadas del Convenio de la Con-
vencién, nos interesan principalmente las Reglas minimas de las Naciones Unidas
para la administracién de la justicia de menores (“Reglas de Beijing”)!°, aunque
también las Directrices de las Naciones Unidas para la prevencion de la delincuen-
cia juvenil ("Directrices de Riad"), asi como Reglas de las Naciones Unidas para
la proteccion de los menores privados de libertad (“Reglas de La Habana")*2.

Se impone, sin embargo, una vision realista, que implica en primer lugar ob-
servar la lista de ratificaciones, en la que se puede observar la llamativa ausencia
de Estados Unidos, lo cual siempre es una circunstancia obstativa importante
para una plena aplicacién de los derechos que nos ocupan. Bien es cierto que la
firma o adhesion y ratificacion de un convenio internacional no implica el estricto
cumplimiento de sus disposiciones, por ello deberemos tener en cuenta las fun-
ciones atribuidas al Comité de Derechos del Nifio (arts. 43-45 de la Convencion),
por las que recibe los informes periddicos sobre las medidas adoptadas por los
Estados Parte para dar efecto a los derechos reconocidos en la Convencion y
sobre los progresos realizados en cuanto al goce de esos derechos. En ellos se
ponen de manifiesto las circunstancias y dificultades de cada uno de los Estados

6 GOONESEKERE, S., “Introduction and overview”, Protecting the World’s Children. Impact of the
Convention on the Rights of the Child in Diverse Legal Systems, Cambridge University Press, New
York, 2007, p. 2.

7 BOE nim. 27, de 31 de enero de 2002.

8 BOE nim. 92, de 17 de abril de 2002.

° BOE nim. 27, de 31 de enero de 2014.

0 Adoptadas por la Asamblea General en su resolucién 40/33, de 28 de noviembre de 1985.
11 Adoptadas por la Asamblea General en su resolucion 45/112, de 14 de diciembre de 1990.
2 Adoptadas por la Asamblea General en su resolucidon 45/113, de 14 de diciembre de 1990.
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obligados. A partir de tales informes, el Comité presenta bianualmente un infor-
me sobre sus actividades a la Asamblea General de las Naciones Unidas, a través
del Consejo Econémico y Social, y también formula sugerencias y recomenda-
ciones generales que se transmiten a los Estados interesados y a la Asamblea
Genera, y que son de gran interés para nuestro estudio.

lll. EL IMPRESCINDIBLE EXCURSO EUROPEO

Tras largo tiempo de reflexiones y discusiones en el &mbito de las institucio-
nes de la Union Europea®s, finalmente vio la luz la Directiva (UE) 2016/800 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de mayo de 2016, relativa a las garan-
tias procesales de los menores sospechosos o acusados en los procesos penales,
que establecia el limite temporal del 11 de junio de 2019 para que los Estados
miembros adaptaran su normativa en consecuencia, informando seguidamente
a la Comision Europea, la cual a mas tardar el 11 de junio de 2022 debera pre-
sentar un informe de evaluacion sobre las medidas adoptadas, en especial sobre
la aplicacion de la asistencia letrada como derecho de los menores sospechosos
o acusados.

En efecto, a partir de una propuesta de la Comisidn®® se planted el estable-
cimiento de unas normas minimas comunes, como expresion de la finalidad de
aproximacién legislativa en el Espacio judicial europeo, en esta ocasion dirigi-
das especificamente a asegurar un denominador comun respecto a las garantias
procesales de los menores sospechosos o acusados en procesos penales y de
los menores sujetos a procedimientos relativos a la orden de detencién euro-
pea (Decisién Marco 2002/584/JAl del Consejo). De este modo, las instituciones

13 Ya el Programa de Estocolmo - Una Europa abierta y segura que sirva y proteja al ciudadano
(DOUE C 115 de 4 de mayo de 2010) pretendia el refuerzo de los derechos de las personas en los
procesos penales, intencion que tardd en dar sus frutos en forma de distintas directivas dirigidas
a armonizar diversos aspectos de las garantias procesales minimas exigibles en el territorio de la
Unidn Europea. Esta directiva no es sino una necesaria especificacion para esos imputados espe-
ciales que son los nifas, nifias y adolescentes menores de 18 afios y, por tanto, no susceptibles
de ser sometidos a los procesos penales de adultos.

14 DOUE L 132 de 21 de mayo de 2016.

15 propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a las garantias proce-
sales de los menores sospechosos o acusados en los procesos penales, COM (2013) 0822 final.
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europeas lograron aprobar un catadlogo normativo dirigido a asegurar que, en el
ambito de los Estados miembros, los menores de dieciocho afios comprendan
los hechos que se les atribuyen y las actuaciones procesales que se desarrollan
respecto a ellos, y en definitiva, que pueda verse garantizado su derecho a un
juicio justo, a la vez que se puedan cumplir los fines penales de prevencién de
la reincidencia y de fomento de la insercidn social de los menores, lo cual a su
vez facilita la aplicacion del principio de reconocimiento mutuo de resoluciones
judicialest®.

En realidad, la propia Directiva (UE) 2016/800 proclama su estrecha relacion
con el aludido principio, cuando reconoce que tiene la finalidad de reforzar la
confianza de los Estados miembros en los sistemas de justicia penal de cada uno
de ellos y contribuir de este modo a facilitar el reconocimiento mutuo de las
resoluciones judiciales en materia penal”’, buscando complementar las normas
generales del Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos
y de las Libertades Fundamentales, del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos y de la Convencién de las Naciones Unidas sobre los Derechos del
Nifio, que vinculan a todos los Estados miembros de la Unién Europea, pero que
se estiman insuficientes para alcanzar el grado de confianza entre los diversos
sistemas penales de los Estados miembros.

Se parte, en esta regulacion, de la constataciéon de que los menores sospe-
chosos o acusados en procesos penales deben recibir una atencion especial para

16 Tal vez no esté de mas recordar que en una de las primeras disposiciones por las que se empezd
a configurar el amplio acervo de aplicacién del principio de reconocimiento mutuo, planteando
una serie de cuestiones previas, la Comunicacion de la Comision al Consejo y al Parlamento Eu-
ropeo - Reconocimiento mutuo de resoluciones firmes en materia penal, de 26 de julio de 2000,
COM(2000) 0495 final, sefialaba ya lo siguiente: “Las normas sobre el trato penal a menores e
incapacitados mentales varian mucho entre los Estados miembros. Dada la situacién, las resolu-
ciones que afecten a tales personas serian muy dificiles de reconocer, por lo que podria conside-
rarse excluir tales resoluciones del alcance del reconocimiento mutuo, al menos de momento.
En cuanto a la cuestion de quién debe considerarse menor, parece poco realista esperar que los
Estados miembros acepten una solucién simplista como definir al menor como toda persona
de menos de 18 afios. Parece mds prometedor prever una solucién flexible, como reservar el
derecho de que los Estados miembros no reconozcan las resoluciones que afecten a menores,
dejando asi al Estado miembro afectado la definicidn de menor. Sin embargo tendria que intro-
ducirse una edad maxima”.

7 Afiade, a su vez, que dichas normas minimas comunes deben suprimir también los obstaculos
a la libre circulacion de los ciudadanos en el territorio de los Estados miembros.
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preservar su potencial de desarrollo y reinsercién social, de ahi la necesidad de
consolidar la vigencia de unas normas especificas. Sin embargo no sélo para
menores de dieciocho afios, ya que la propia Directiva prevé la aplicacién, por lo
menos de algunas disposiciones contenidas en ella, también a los sospechosos
o acusados en procesos penales y a las personas buscadas que fueran menores
en el momento en que quedaron sujetas a dichos procesos, pero hayan alcanza-
do posteriormente la edad de 18 afios, y cuando su aplicacién resulte adecuada
habida cuenta de todas las circunstancias del caso, entre ellas la madurez y la
vulnerabilidad de la persona de que se trate'®.

Claramente la Directiva considera “menor” a toda persona de menos de die-
ciocho afos (art. 3), pero la regulacién concreta sobre el modo de determinar
la edad de los menores se deja a los Estados miembros, no sin ofrecerles unas
directrices para ello: deben partir de las declaraciones de los propios menores,
de la comprobacién del estado civil, de investigaciones documentales, de otras
pruebas y, si no se dispone de tales pruebas o no resultan concluyentes, de un
reconocimiento médico; pero tal reconocimiento se admite sélo como ultimo re-
curso respetando estrictamente los derechos del menor asi como su integridad
fisica y dignidad humana, y para el caso de que persistan dudas sobre la edad de
la persona, debe presumirse que es menor®.

18 Sin embargo, es pertinente recordar el supuesto de que, en el momento de convertirse en
sospechosa o acusada en un proceso penal, una persona haya alcanzado los 18 afios de edad,
pero la infraccién penal se haya cometido cuando la persona era menor, para cuyo caso se insta
a los Estados miembros a aplicar las garantias procesales destinadas a menores hasta que la
persona cumpla la edad de 21 afios, al menos en lo que respecta a las infracciones penales
cometidas por el mismo sospechoso o acusado y que se investiguen y juzguen conjuntamente
por estar inextricablemente ligadas a infracciones penales por las que se hubiese iniciado un
proceso penal contra dicha persona antes de que cumpliera la edad de 18 afios. No es exacta-
mente el supuesto previsto en el articulo 4 de la redaccidn originaria de la Ley Organica 5/2000,
de aciaga vigencia, por sus sucesivas prorrogas y su pretendida derogacidn antes de que iniciara
su vigencia. El supuesto de la ley espafiola se aplicaba, con determinadas condiciones, a quienes
hubieren cometido la infraccién siendo mayores de dieciocho afios y menores de veintiuno (art.
69 CP), mientras que la Directiva se refiere a hechos cometidos antes del cumplimiento de los
dieciocho afios.

19 Respecto a esta cuestion, es preciso recordar las numerosas resoluciones que recientemente
ha emitido el Comité de Derechos del Nifio en contra de Espafia sobre la cuestion de la deter-
minacion de la edad de nifilos migrantes no acompafados, por estimar que no llevaron a cabo
procedimientos adecuados para la determinacién de la edad. Mds adelante trataremos de esta
cuestién mas en concreto.
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Por otro lado, se dispone que la Directiva no debe aplicarse a algunas infrac-
ciones leves, salvo que el menor sospechoso o acusado sea privado de libertad
(art. 2.6). La referencia es a algunos Estados miembros en donde se consideran
infracciones penales ciertas leves como algunas de trafico, de ordenanzas muni-
cipales generales y de orden publico, en relacién con las cuales se estima que no
seria razonable garantizar todos los derechos previstos en la Directiva®.

IV. LOS DERECHOS DEL NINO EN LA JUSTICIA DE MENORES
1. En la Convencion de Derechos del Niio

Es, en concreto, el extenso articulo 40 de la Convencién de Derechos del
Nifio el que concentra inicialmente nuestra atencion, porque marca el catalogo
de elementos fundamentales de naturaleza juridico procesal a tener en cuenta,
aunque en un sentido mas bien como configuracién de principios informadores
de la justicia juvenil.

Asi pues, la alegacion de la comision de una infraccion criminal por parte de
un nifio, nifa o adolescente debe implicar un tratamiento atento a la dignidad
y el valor del sujeto, que, desde la perspectiva juridico-penal fortalezca el res-
peto del nifio por los derechos humanos y las libertades de las demas personas
y tenga en cuenta la edad y la necesidad de promover la integracion social del
nifo e, incluso, que éste pueda asumir una funcién constructiva en la sociedad.
Son consideraciones normativas de naturaleza mas bien penal material, que sin
embargo deben tener también consecuencias en la conformacion del propio
proceso. Tales efectos son, basicamente, los siguientes:

— La presuncion de inocencia,
— El derecho a ser informado de la imputacion,

20 “Sin perjuicio del derecho a un juicio justo, con respecto a las infracciones leves: a) cuando el De-
recho de un Estado miembro contemple la imposicidon de una sancién por parte de una autoridad
distinta de un drgano jurisdiccional con competencia en materia penal, y de que la imposicidn de tal
sancidn pueda ser objeto de recurso ante ese tipo de érgano jurisdiccional o ser remitida a él, o b)
cuando no pueda imponerse una sancién de privacion de libertad, la presente Directiva se aplicara
Unicamente a los procedimientos ante un érgano jurisdiccional con competencia en materia penal.
En cualquier caso, la presente Directiva serd de plena aplicacién cuando se haya privado de libertad
al menor, independientemente de la fase en que se encuentre el proceso penal”.
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— El derecho de defensa letrada,

— El derecho a una justicia expedita,

— El derecho a un érgano independiente e imparcial,

— El derecho a una audiencia equitativa de conformacion legal,

— El derecho a no ser obligado a declarar, ni a confesarse culpable,

— El derecho de contradiccién respecto a los testigos,

— El derecho de recurso,

— El derecho a la asistencia juridica de intérprete,

— El derecho al respecto a la vida privada a lo largo de todo el procedimien-
to?.

Por su parte, se encomienda directamente a los Estados el establecimiento
de medidas apropiadas para el establecimiento de leyes especificas, procedi-
mientos especiales y 6rganos concretos para estos menores sospechosos, con
expresa referencia a dos puntos fundamentales para nuestro estudio: en primer
lugar, la necesaria determinacién de una edad minima por debajo de la cual
no puede haber imputabilidad penal, y por tanto, no existe legitimacion como
sujeto pasivo de proceso penal alguno; y, en segundo lugar, en la medida de lo
posible, la exigencia de adoptar medidas que eviten el sometimiento de estos
menores a procedimientos judiciales, por tanto, en términos mas cercanos a
nuestra especialidad, la amplia aplicacién de criterios de oportunidad?.

2 De ahi son facilmente deducibles las lineas maestras de la justicia de menores conforme a las
Naciones Unidas, con lo que es cierta la afirmacion de SANZ HERMIDA, A., El nuevo proceso penal
del menor, Eds. Universidad de Castilla-La Mancha, Cuenca, 2002, p. 72, cuando dice que: “En
el seno de las N.U. no se ha procedido al establecimiento de un sistema cerrado de justicia de
menores sino que, por el contrario, tan solo se esbozan las garantias minimas y lineas a seguir en
esta parcela juridica, dejandose un importante margen de operatividad a los Estados en cuanto
a su configuracién concreta en cada ordenamiento”.

22 Se complementan tales preceptos, en el apartado cuarto del articulo 40, con la exigencia de
prever diversas medidas que sustituyen, para el dmbito de los nifios, nifias y adolescentes infrac-
tores, las penas aplicables a los adultos condenados. A titulo ejemplificativo el propio precepto
menciona el cuidado, las érdenes de orientacidn y supervision, el asesoramiento, la libertad vigi-
lada, la colocacién en hogares de guarda, los programas de ensefianza y formacién profesional,
asi como otras posibilidades alternativas a la internacién en instituciones, para asegurar que
los nifios sean tratados de manera apropiada para su bienestar y que guarde proporcidn tanto
con sus circunstancias como con la infraccién. Se trata, por tanto, de cuestiones de fondo, que
naturalmente tienen su directo reflejo en el dmbito de la ejecucidn procesal. Como con claridad
afirma RICCIOTTI, R, La giustizia penale minorile, 3.2 ed., Cedam, Padova, p. 8: “Il dirittto penale
minorile conferisce al giudice numerosi strumenti di adeguamento della disciplina sanzionatoria
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2. En las Reglas de Beijing

Por su parte, las Reglas minimas de las Naciones Unidas para la administra-
cion de la justicia de menores desarrollaron notablemente el catalogo proclama-
do en la Convencién, aunque parten de algunos principios generales centrados
en la persona del menor? y de la actuacion preventiva para reducir al minimo la
necesidad de acudir a la justicia de menores y a un continuo perfeccionamiento
de esta Ultima, de acuerdo con una politica social progresiva.

Se estimula la promulgacién de normas especificas para los “menores delin-
cuentes” y se ofrece una regulacién modelo minima, independientemente del
sistema de tratamiento de que se trate en cada ordenamiento. En ellas, ademas
del principio de bienestar del menor, debe operar el principio de proporcionali-
dad en la aplicacién de las medidas que se prevean, teniendo en cuenta no sélo
la gravedad del delito, sino también las circunstancias personales. Cabe desta-
car la necesidad de facultar un margen suficiente para el gjercicio de facultades
discrecionales en las distintas fases del proceso de menores, con la preparacion
especifica suficiente por parte de quienes las ejerzan.

En cuanto a los derechos de los menores sometidos al correspondiente sis-
tema de justicia se alude a las garantias procesales basicas, pero no de un modo
exhaustivo: ... tales como la presuncién de inocencia, el derecho a ser notificado
de las acusaciones, el derecho a no responder, el derecho al asesoramiento, el
derecho a la presencia de los padres o tutores, el derecho a la confrontacién con
los testigos y a interrogar a éstos y el derecho de apelacion ante una autoridad
superior”. Son garantias genéricas aplicables todas ellas también en el proce-
so de adultos, pero se afiaden algunas referencias mas concretas, como la de

alla personalita e alle esigenze dei minorenni. Sono previsti strumenti giuridici volti a evitare la
condanna o l'esecuzione della pena, strumenti per attenuare la pena da inflingere, strumenti per
ridurre la durata della pena inflitta, strumenti per rendere meno aflittiva I'espiazione della pena,
strumenti per rendere meno gravi le conseguenze della condanna” (cursiva en el original).

2 La promocidn del bienestar y de la salud; el fomento del desarrollo personal y la educacion;
la adopcion de medidas concretas que permitan movilizar plenamente todos los recursos dis-
ponibles, con inclusion de la familia, los voluntarios y otros grupos de cardcter comunitario, asi
como las escuelas y otras instituciones de la comunidad; la justicia de menores como una parte
integrante del proceso de desarrollo nacional de cada pais; la aplicacidn segun el contexto de las
condiciones econémicas, sociales y culturales que predominen en cada Estado...
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proteger particularmente la intimidad de los menores en todas las etapas del
proceso y la evitacion de publicar informacion alguna que permita la identifica-
cion del menor.

Cada vez que un menor sea detenido, la detencién se debe notificar inme-
diatamente a sus padres o a su tutor. Sin demora, quien sea competente debe
examinar la posibilidad de poner en libertad al menor. La prisién provisional s6lo
cabe como Uultimo recurso y durante el plazo mas breve posible. Ademas, en
todo caso, incluso de delitos graves, se insta a examinar la posibilidad de tratar a
los menores sospechosos sin necesidad de acudir al érgano jurisdiccional com-
petente, aplicando los criterios discrecionales previstos en cada ordenamiento?,
todo ello para evitar los efectos nocivos que se pueden derivar del sometimiento
del menor al proceso penal.

En los supuestos en que no se haya desviado discrecionalmente el tratamien-
to a los menores imputados, seran puestos a disposicién de la autoridad com-
petente, que debera conocer del asunto en un proceso imparcial y equitativo,
que favorezca los intereses del menor, en un ambiente de comprensién y parti-
cipacion, en el que se les permita expresarse libremente. Se reconoce el derecho
del menor a un asesor juridico durante todo el proceso; también los padres o
tutores tienen derecho a participar, salvo que existan motivos para presumir que
la exclusion es necesaria en defensa del menor. De gran interés es la referencia
a que antes de cualquier resolucion definitiva debe realizarse una investigacion
completa sobre el medio social y las condiciones en que se desarrolla la vida del
menor y sobre las circunstancias en las que se hubiere cometido el delito.

Se destaca, asimismo, la importancia de la tempestividad de la respuesta
procesal, que no difumine la relacion entre la infracciéon criminal, el procedi-
miento mismo y la resolucion que pueda recaer. El tiempo para un menor de
edad transcurre de manera distinta que para los adultos, por consiguiente la
rapidez en la tramitacion es aiin de mayor relevancia que en los procesos para
mayores. Una exigencia especifica mas es la relativa a la actuacién de personal

24 laregla 11.3 establece que “Toda remisidn que signifique poner al menor a disposicién de las
instituciones pertinentes de la comunidad o de otro tipo estara supeditada al consentimiento del
menor o al de sus padres o su tutor; sin embargo, la decisién relativa a la remisién del caso se
someterd al examen de una autoridad competente, cuando asi se solicite”.

286



LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA EN ESPANA Y EN AMERICA

especializado y capacitado, para lo cual deben organizarse vias de formacién y
de puesta al dia?. Se prevé, por otro lado, la conveniencia de proporcionar a los
menores, en todas las etapas del procedimiento, asistencia en materia de aloja-
miento, ensefianza o capacitacion profesional, empleo o cualquiera otra forma
de asistencia, Util y practica, para facilitar el proceso de rehabilitacion.

Como es facilmente visible, las reglas minimas pecan de la generalidad pro-
pia de un texto de soft law, que no obstante pretende ser una regulacion uni-
versal, aplicable cualquiera que sea el sistema concreto en que se determine el
tratamiento de los menores sospechosos o acusados, y alin con la prevision de
garantias procesales fundamentales, éstas aparecen incompletas y con una for-
mulacién global lejana a cualquier regulacion de un proceso penal con marcadas
finalidades socieducativas, por el cual optd nuestro legislador y el de los paises
de nuestro entorno cultural.

3. En la Directiva (UE) 2016/800

Una perspectiva muy distinta es la que se desprende de la Directiva UE (UE)
2016/800, como es légico por el ambito en el que se crea y también por la fi-
nalidad que se persigue®, en el contexto de la aproximacion normativa en el
Espacio judicial europeo. Se trata, por tanto, de una regulacién que, a pesar de
su inevitable generalidad, pues se dirige a numerosos ordenamientos, supone ya
una ampliacion vinculante de derechos respecto a las exigencias internacionales
gue ya obligan a todos los Estados miembros.

% Se estima indispensable que todas estas personas tengan siquiera una formacién minima en
materia de derecho, sociologia, psicologia, criminologia y ciencias del comportamiento.

% Se establece que esta Directiva debe aplicarse teniendo en cuenta las disposiciones de las Di-
rectivas 2012/13/UE, de 22 de mayo de 2012, relativa al derecho a la informacién en los procesos
penales, y 2013/48/UE, de 22 de octubre de 2013, sobre el derecho a la asistencia de letrado en
los procesos penales y en los procedimientos relativos a la orden de detencion europea, y sobre
el derecho a que se informe a un tercero en el momento de la privacién de libertad y a comuni-
carse con terceros y con autoridades consulares durante la privacidn de libertad. La Directiva de
2016, sin embargo, establece nuevas garantias complementarias en lo relativo a la informacion
que debe facilitarse al menor y al titular de la patria potestad a fin de tener en cuenta las necesi-
dades y vulnerabilidades especificas de los menores.
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En primer lugar, se destaca el derecho a la informacién, pues los menores
deben ser informados de su condicion de sospechosos o acusados?’ y de sus de-
rechos, asi como de los aspectos generales del proceso. Los derechos deben ser
puestos en conocimiento con prontitud, cuando se trate de informar al titular de
la patria potestad, del derecho a la asistencia letrada, del derecho a la proteccién
de la vida privada, del derecho a estar acompafiado por el titular de la patria po-
testad, del derecho a la asistencia juridica gratuita. Cuando se entienda adecua-
do, en la fase mas temprana del proceso, respecto al derecho a una evaluacién
individual y a un reconocimiento médico y a la asistencia médica, del derecho a
la limitacion de la privacién de libertad y al uso de medidas alternativas, asi como
del derecho a la revisiéon periddica de la privacién de libertad, del derecho a estar
presente en el juicio y del derecho a vias de recurso alternativas. Por su parte, en
el momento de la privacion de libertad, del derecho a un trato especifico. Natu-
ralmente, el ejercicio de este derecho a obtener informacién no tendria eficacia
alguna si no se desarrolla a través de un lenguaje sencillo y accesible.

En los articulos sucesivos se proclaman sucesivamente los derechos cuya in-
formacidn se exige en el articulo cuarto de la Directiva. Asi el derecho del menor
a que el titular de la patria potestad sea informado cuanto antes, salvo que ello
se considere contrario al interés superior del menor, no sea posible localizarlo o
no sea conocido, o pueda comprometer seriamente el proceso penal (en estos
casos se informara a otro adulto mas adecuado).

Se garantiza el derecho a la asistencia letrada de modo que puedan ejercer
de forma efectiva el derecho de defensa, sin demora indebida®. Pero cabe
establecer excepciones a tenor del distinto grado de gravedad de la infraccion

27 Por supuesto, no es lo mismo ser informados de la imputacidn que de la acusacién. Es impor-
tante que al menor se le informe, de una manera que lo vaya a entender, de los hechos que se le
atribuyan en un momento procesal en que pueda defenderse, a través de su abogado, en la fase
de investigacion, y no sélo ante un escrito de acusacién, que le pueda abocar al juicio, aunque
en el procedimiento de que se trata no se llame “escrito de acusacidn”, ni “juicio”, como ocurre
en la Ley Organica 5/2000.

28 En cualquier caso, antes de que sean interrogados por la policia u otras autoridades policiales o
judiciales; en el momento en que las autoridades de investigacion u otras autoridades competen-
tes realicen una actuacién de investigacion o de obtencién de pruebas, o, habiendo sido citados
a personarse ante un érgano jurisdiccional competente en materia penal, con la suficiente ante-
lacidn antes de que se presenten ante dicho drgano jurisdiccional.
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cometida, de la complejidad del caso o de las medidas a aplicar. Se debe res-
petar la confidencialidad de las comunicaciones entre el menor y su abogado.
La asistencia letrada debe incluir la entrevista privada con el abogado y la co-
municacion con él, incluso antes del interrogatorio policial, la posibilidad de
asistencia letrada durante el interrogatorio y que el abogado pueda intervenir
durante el mismo y en las ruedas de reconocimiento, careos y reconstrucciones
de hechos®.

Especialmente interesante es el derecho a una evaluacién individual, como
ya se habia previsto para las victimas con necesidad de proteccién especial en
la Directiva 2012/29/UE. Todo ello en el contexto de satisfacer las necesidades
especificas de los menores en materia de proteccion, educacién, formacion e
insercion social. Tal evaluacion individual debe tener en cuenta, en particular,
la personalidad y madurez del menor, su contexto econdmico, social y familiar,
asi como cualquier vulnerabilidad especifica que pueda tener el menor. La con-
crecién de estos analisis debe servir para determinar si procede adoptar alguna
medida especifica, para evaluar la adecuacion y efectividad de las eventuales
medidas cautelares, asi como para la adopcion de decisiones o medidas en el
proceso penal. Estas evaluaciones las deben llevar a cabo personas cualificadas
que apliquen, en la medida de lo posible, un enfoque multidisciplinario, con la
participacién, en su caso, del titular de la patria potestad o de otro adulto ade-
cuado o de profesionales especializados.

El derecho a un reconocimiento médico se atribuye a los menores privados
de libertad, con objeto de evaluar, sin dilacién indebida, su estado fisico y mental
general, de la manera menos invasiva posible y por un médico u otro profesional
cualificado. Los resultados del reconocimiento médico deben tenerse en cuen-
ta al determinar la capacidad del menor para someterlo a un interrogatorio, a
otras medidas de investigacion o de obtencion de pruebas, o a cualquier medida
adoptada o prevista contra él.

29 Cuando concurra una necesidad urgente de evitar graves consecuencias adversas para la vida,
la libertad o la integridad fisica de una persona, o bien una necesidad urgente de una actuacion
inmediata de las autoridades de investigacion para evitar comprometer seriamente el proceso
penal en relacién con una infraccion penal grave, puede admitirse la excepcidén temporal a este
derecho y solo antes de llegar a juicio.
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En cuanto a la declaracion del menor ante la policia, se exige que sea gra-
bada por medios audiovisuales, cuando ello sea proporcionado en las circuns-
tancias concretas del caso; en caso de imposibilidad, se dejara constancia del
interrogatorio por otros medios adecuados. Es delicada tal declaracién respecto
a su valor probatorio, ya que no se trata de una declaracion judicial, sino policial.
Por tal razén, en nuestra opinion no deberia considerarse prueba preconstituida,
ni mucho menos, prueba anticipada®.

En cuanto a las privaciones de libertad destacan algunas normas, incluida la
conveniencia de aplicar medidas alternativas cuando sea posible. Explicitamente
se establece que se debe considerar como Ultimo recurso y, en su caso, debe
imponerse por medio de una decisién motivada, sujeta a revisién periddica®.
La privacion debe durar el menor tiempo posible, teniendo en cuenta la edad
y la situacion individual del menor, asi como las circunstancias particulares del
caso. Ademas, se incluye la exigencia de la separacién entre menores detenidos
y adultos, salvo circunstancias que aconsejen lo contrario, incluso una vez cum-
plida la mayoria de edad. Hay un discutible portillo de flexibilizacion respecto a
la posibilidad de mantener detenidos a menores junto a adultos jovenes, pues
no se limita a adultos que hayan cometido las infracciones criminales durante su
minoria de edad.

La tramitacion rapida y diligente estd prevista también, asi como que los
menores sean tratados siempre de manera que se proteja su dignidad y de un
modo que sea adecuado a su edad, madurez y nivel de comprensién, y teniendo
en cuenta cualesquiera necesidades especiales que puedan tener, incluidas las
posibles dificultades de comunicacién. La proteccion de la vida privada durante
los procesos penales también se proclama como derecho a proteger; para ello

30 Al respecto, es importante tener en cuenta las diferenciaciones conceptuales de MARTIN RiOS,
R., La prueba anticipada en el proceso penal, Editorial Astigi, Sevilla, 2021.

31 Respecto a los menores que estén detenidos, los Estados miembros deben adoptar las medi-
das adecuadas para:

a) garantizar y salvaguardar su salud y su desarrollo fisico y mental;

b) garantizar su derecho a la educacion y la formacidon, también en el caso de menores con disca-
pacidades fisicas, sensoriales o intelectuales;

c) garantizar el ejercicio regular y efectivo de su derecho a la vida familiar;

d) garantizar el acceso a programas que fomenten su desarrollo y su reinsercion social; y

e) garantizar el respeto de su libertad de religidn o creencias.
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las vistas se deben celebrar, por regla general, sin presencia de publico o debe
permitirse a los érganos jurisdiccionales la decision de que se celebren sin pre-
sencia de publico.

Debe asegurarse el derecho del menor a estar acompafnado por el titular de
la patria potestad durante el proceso, o por otro adulto adecuado designado por
el menory aceptado como tal por la autoridad competente, en las circunstancias
ya aludidas mas arriba. No so6lo en las vistas, sino en todas las actuaciones en las
que la presencia de dicha persona no perjudica al curso normal del proceso pe-
nal. Pero, sobre todo, se proclama el derecho del menor a estar presente y parti-
cipar de manera efectiva en su propio juicio, incluida la posibilidad de ser oidos
y de expresar su opinién. Ademas, se les debe asegurar el derecho a asistencia
juridica gratuita y el derecho a disponer de alguna via de recurso en el Derecho
nacional para recabar la aplicacién de los derechos contenidos en la Directiva.

No es menos importante la preocupacién de las autoridades europeas por
procurar la debida formacion especifica al personal de las autoridades policiales y
de los centros de detencion que traten asuntos relacionados con menores, en ma-
teria de derechos de los menores, técnicas de interrogatorio adecuadas, psicologia
infantil y comunicacion en un lenguaje adaptado al menor32. También, por supues-
to, los jueces y fiscales que tengan competencias en estos procesos penales rela-
cionados con menores. Asi como los abogados que ejerzan su profesion en ellos,

4. En la Observacion general nim. 24 (2019)
La Observacién general num. 24 (2019) relativa a los derechos del nifio en el

sistema de justicia juvenil sustituye a la anterior nim. 10 (2007) sobre la misma
materia. Practicamente en el frontiscipio de este texto aprobado por el Comité

32 Sobre la perspectiva psicoldgica puede ser interesante ver: puede ser interesante ver: Youth
on Trial. A Developmental Perspective on Juvenile Justice (Ed. T. Grisso and R.G. Schwartz), The
University Chicago Press, Chicago and London, 2000.

3 Se dispone, ademas, que “A través de sus servicios publicos o mediante la financiacién de or-
ganizaciones de apoyo a los menores, los Estados miembros fomentaran iniciativas que permitan
a las personas que prestan servicios de apoyo a los menores y servicios de justicia reparadora
recibir la formacién adecuada, de un nivel que sea el adecuado al tipo de contacto que mantie-
nen con los menores, y cumplir las normas profesionales que garantizan que tales servicios se
prestan de manera imparcial, respetuosa y profesional”.
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de los Derechos del Nifo*, y basandose en la constatacion de que “los nifios
se diferencian de los adultos por su desarrollo tanto fisico como psicolégico”,
justifica la aplicacion de un sistema distinto con un enfoque diferenciado e indi-
vidualizado. Pero, a la vez, es consciente de que “el contacto con el sistema de
justicia penal perjudica a los nifios”. De este modo, surge de nuevo la gran para-
doja de la regulacién sobre justicia juvenil: la dosis de proceso de menores debe
ser la menor indispensable, por mucho que cuando se deba aplicar se aplique
con todas las garantias y atendiendo a las necesidades especificas derivadas del
interés superior del menor.

No es de extrafar que la Observacién general al referirse a los “elementos
fundamentales de una politica integral de justicia juvenil”, inicie su exposicién
con unas consideraciones sobre la prevencion de la delincuencia infantil, par-
tiendo de las investigaciones por las que se confirma que los programas in-
tensivos de tratamiento basados en la familia y en la comunidad, al introducir
cambios positivos en los diversos sistemas sociales, reducen el riesgo de que los
niflos entren en los sistemas de justicia juvenil. Se confirma que “existe una co-
rrelacion entre la inversién realizada en la atencion y la educacion de los nifios en
primera infancia y unas tasas mas bajas de violencia y delincuencia en el futuro”.

Con respecto a quienes ya han alcanzado la edad minima para la respon-
sabilidad penal se contemplan intervenciones que eviten tener que acceder a
procedimientos judiciales, promoviendo que sean estas vias por las que se de-
rivan los "asuntos fuera del sistema de justicia penal oficial”, las aplicadas en la
mayoria de los casos, como forma preferida de tratar con los nifios, es decir, a
través de medidas extrajudiciales. Pero para la aplicacién de tales medidas, es de
gran interés resaltar que se exige previamente la existencia de pruebas convin-
centes de que el nifio ha cometido el delito que se le atribuye, de que reconoce
su responsabilidad libre y voluntariamente, sin intimidacion ni presiones, y de
que este reconocimiento no se utilizara contra el nifio en ningun procedimiento
judicial posterior. Aunque la consciencia y la voluntad del menor sea fundamen-
tal®, no parece que sea suficiente con su mera confesion, ya que deben concurrir

3 Comité de los Derechos del Nifio. 18 de septiembre de 2019. CRC/C/GC/24.

3 Se exige que el consentimiento se base “en una informacién adecuada y especifica sobre la
naturaleza, el contenido y la duracién de la medida, y en la comprensién de las consecuencias
que afronta si no coopera o si no completa la ejecucion de esta”.
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"pruebas convincentes” de su responsabilidad penal. Se nos sitda, no obstante,
respecto a la presuncién de inocencia, en otra situacién paraddjica, propia de
la aplicacién de cauces extraprocesales de resolucion de controversias penales:
pues si no hay proceso no puede haber practica formalizada de la prueba, por
tanto la “prueba convincente” no parece ser otra cosa que un fumus, una apa-
riencia respecto a los hechos y a su atribucion al nifio, nifia y adolescente al que
evitamos someter a un proceso penal. Naturalmente, por estas vias extrajudicia-
les no se permite la privacién de libertad.

Si la via que se debe seguir es la del sistema institucional de justicia juvenil,
no por ello deben excluirse muchas de las medidas que se suelen aplicar por las
vias extrajudiciales®, por tanto se deben ofrecer “amplias oportunidades para
aplicar medidas sociales y educativas y limitar estrictamente el uso de la priva-
cion de libertad, desde el momento de la detencién, a lo largo de todo el proce-
dimiento y en la sentencia”®.

En todo caso, aun en las intervenciones a través de vias jurisdiccionales, en
las que deben aplicarse naturalmente las garantias procesales convencionales y
constitucionales, las medidas sociales y educativas y la limitacion a lo imprescin-
dible de la privacion de libertad, siguen teniendo un protagonismo fundamental.
Ello exige una organizacion especifica que exige un esfuerzo financiero amplio,
gue no siempre es constatable en la practica.

3% Conforme se dispone en el paragrafo 72: “La decision de llevar a un nifio ante el sistema de
justicia no significa que deba pasar por un proceso judicial formal. Conforme a las observaciones
formuladas en la seccidn IV.B, el Comité destaca que las autoridades competentes —la fiscalia,
en la mayoria de los Estados— deben considerar siempre las posibilidades de evitar un proceso
judicial o una sentencia condenatoria, recurriendo a medidas extrajudiciales o de otra indole. En
otras palabras, desde que se entra en contacto con el sistema judicial, antes de que comience el
juicio, deben ofrecerse las opciones de medidas extrajudiciales, que deben estar disponibles du-
rante todo el proceso. Al ofrecer dichas medidas, deben respetarse plenamente los derechos hu-
manos del nifio y las salvaguardias juridicas, teniendo en cuenta que el caracter y la duracion de
tales medidas pueden ser exigentes y que, por lo tanto, se necesita asistencia juridica u otro tipo
de asistencia apropiada. Las medidas extrajudiciales deben presentarse al nifio como una forma
de suspender el proceso judicial oficial, al que se pondra fin si el programa correspondiente a
tales medidas se ha llevado a cabo de manera satisfactoria”.

37 Se refiere a medidas como “las drdenes de orientacion y supervision, la libertad vigilada, el
seguimiento comunitario o los centros de presentacion obligatoria y la posibilidad de una puesta
en libertad anticipada”.

293



PROCESO PENAL DE MENORES Y DERECHO COMPARADO: NOVEDADES Y DESAFIOS

Son destacables las consideraciones respecto a la edad y los sistemas de
justicia juvenil, que no estan lejanas de algunos problemas por los que ha atrave-
sado nuestro propio pais. Por supuesto, se insiste en la necesidad de establecer
una edad minima por debajo de la cual no habra posibilidad de exigencia de
responsabilidad penal. Tras la Convencion de Derechos del Nifio ha habido una
clara elevacion de esa edad minima en diversos paises, siendo la mas comun la
que rige en el ordenamiento espafol, por tanto los 14 afios; pero aun hay Esta-
dos que mantienen una edad minima que se considera inaceptable teniendo en
cuenta el nivel de desarrollo infantil, por mucho que se trate de delitos graves®.
Los problemas han venido, sin embargo, respecto a la inexistencia de “pruebas
de edad”, es decir, en los casos en que se dude sobre la edad exacta del sujeto
sospechoso, y no haya ninguna referencia documental a la que acogerse. Vol-
veremos a este punto mas adelante, pero en la Observacion general se acoge la
regla general sobre conceder el beneficio de la duda y, por tanto, no someterlo
al proceso penal de adultos®. A su vez, se critica a aquellos sistemas que estable-
cen dos edades minimas de responsabilidad penal, por considerarse un portillo
para préacticas discriminatorias injustificadas desde la perspectiva del desarrollo
del nifio®.

Con respecto al proceso jurisdiccional respecto a menores, se destaca la ne-
cesidad de formacién continua y sistematica de los profesionales del sistema de

3 En el apartado num. 22, la Observacion general afiade: “... las pruebas obtenidas en los ambi-
tos de desarrollo y la neurociencia indican que los cerebros de los jéovenes contindan madurando
incluso mas alla de la adolescencia, lo que afecta a ciertos tipos de toma de decisiones”. De ahi
que se aplauda incluso la fijacién de una edad minima mas alta, en los 15 o 16 afios. Permita-
senos, en este punto, remitir a quien esté interesado a mi estudio “Sobre el porqué del proceso
penal del menor como un proceso especifico”, en Derecho y Proceso. Francisco Ramos Méndez
(Liber Amicorum), Vol. |. Atelier, Barcelona, 2018, pp. 463-485.

39 Como se vera, los casos en que Espafia ha sido amonestada por el Comité de Derechos del
Nifio se refieren no a ese limite de edad minima, sino al limite de edad maxima, por tanto al que
separa la exigencia de responsabilidad criminal a través de las normas procesales de menores
y aquellas aplicables a los adultos. Dejemos aqui expuesto que la Observacion General afirma:
“Los Estados deben abstenerse de utilizar inicamente métodos médicos basados, entre otras
cosas, en analisis dseos y exdmenes odontoldgicos, que a menudo son imprecisos, ya que tienen
amplios margenes de error, y pueden ser también traumaticos. Debe aplicarse el método de
evaluacién menos invasivo. En caso de pruebas no concluyentes, el nifio o el joven deben tener
el beneficio de la duda”.

40 Por su parte, por lo que se refiere al limite de edad maximo, la Observacion general encomia a
aquellos Estados que permiten la aplicacion de la justicia juvenil a personas de dieciocho afios o mas.
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justicia juvenil, que les permita estar bien informados sobre el desarrollo fisico,
psicolégico, mental y social de los nifios y los adolescentes, asi como sobre las
necesidades especiales de los niflos mas marginados*. Y se enumeran, con un es-
cueto desarrollo, diversas garantias aplicables a estos procesos. Daremos cuenta
de las que tienen mas directa relevancia procesal: la presuncion de inocencia, el
derecho a ser escuchado directamente —a pesar de su derecho a guardar silencio
y a que no se infieran conjeturas negativas de ese silencio—, la participacion efec-
tiva en los procedimientos, la informacién sin demora y directa de la imputacién,
la asistencia juridica u otra apropiada®?, la obtencion de resoluciones en el tiem-
po mas breve posible y con la intervencion de los padres o tutores, el derecho a
no ser obligado a declararse culpable, el derecho a interrogar a los testigos de
cargo y a solicitar la declaracion de testigos de descargo, el derecho de recurso,
la asistencia gratuita de intérprete y el pleno respeto a la vida privada.

Respecto a la privacion de libertad, el Comité insta a que las leyes contengan
una amplia variedad de medidas no privativas de libertad, asi como a dar priori-
dad expresa a tales medidas, de modo que la privacion de libertad se utilice sélo
como ultimo recurso y durante el periodo mas breve que proceda®. Conviene
subrayar la necesidad de que todo menor privado de libertad debe ser puesto
a disposicion de la autoridad competente en el plazo de 24 horas —no se dice
expresamente que sea jurisdiccional, lo cual entendemos que es un grave error;
otro error es no explicitar que ese debe ser un plazo maximo, no una regla ge-
neral que implique agotarlo sistematicamente-.

41 Ello implica necesarias consecuencias desde el punto de vista organizativo, como destaca la
Observacién general en el apartado 106: “Un sistema integral de justicia juvenil requiere el esta-
blecimiento de unidades especializadas en la policia, la judicatura, el sistema judicial y la fiscalia,
y la disponibilidad de defensores especializados u otros representantes encargados de prestar al
nifio asistencia letrada u otro tipo de asistencia adecuada”.

42 Llama la atencion al Comité “que muchos nifios sean acusados de delitos ante las autoridades
judiciales, administrativas o de otro tipo, y se vean privados de libertad, sin contar con repre-
sentacion letrada”. Desde la perspectiva espafiola, en tanto el representante procesal sea el
procurador, no cabe confundir la asistencia letrada por abogado con la “representacion letrada”.
Por otro lado, nos parece preocupante que se admitan las renuncias a la asistencia letrada por
parte del menor, por mucho que se limiten a los casos en que sean voluntarias y bajo supervisién
judicial imparecial.

4 En el apartado 86 se manifiesta: “El Comité observa con preocupacion que, en muchos paises,
hay nifios que se consumen durante meses o incluso afios en prision preventiva, lo que infringe
gravemente el articulo 37 b) de la Convencién”.
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5. En la Observacion general nam. 25 (2021)

En la Observacién general relativa a los derechos de los nifios en relacion con el
entorno digital hay algunas referencias importantes respecto al acceso a la justicia
que no podemos pasar por alto. El contexto digital coloca al menor en una situacion
especifica, pero compleja, pues puede tanto ser victima como victimario de infraccio-
nes delictivas y, por consiguiente, tiene una serie de derechos particulares relaciona-
dos con la aplicacién de las tecnologias digitales, por ejemplo —siguiendo el apartado
14— "cuando los nifios se ven obligados a revelar actividades delicadas o privadas en
linea, o cuando temen represalias por parte de sus iguales o la exclusion social”.

Es fundamental que se disponga de instrumentos para la proteccion de tales
derechos*. Aunque muchas de las previsiones se refieren a los nifios cuyos de-
rechos han sido vulnerados en el entorno digital o a través de este, pues “las tec-
nologias digitales aportan una complejidad adicional a la investigacién y el en-
juiciamiento de los delitos cometidos contra nifios, que pueden ser de caracter
transnacional”®, hay que considerar también aquellas referencias a los menores
sospechosos o acusados de la infraccion de las leyes contra la ciberdelincuencia.

De nuevo aqui se destaca la importancia de la prevencion y de la aplicacion
de medidas alternativas a la justicia penal, pero ademas se demuestra una loable
preocupacion por la mayor vulnerabilidad de los derechos “a la privacidad, a la
dignidad y a la libertad de asociacién®", entre otros, en la utilizacién de las tec-
nologias digitales, los mecanismos de vigilancia, como los programas de recono-
cimiento facial, y la elaboracion de perfiles de riesgo, instrumentos destinados a
la prevencion, investigacion y enjuiciamiento de delitos.

Pero aun hay otra consideracion de interés relativa a la digitalizacion de los
procesos, en la medida que la aplicacion de tales avances tecnoldgicos pueda

4 En una consideracion programatica insta la Observacion General a que los mecanismos de de-
nuncia e informacidn sean gratuitos, seguros, confidenciales, receptivos, adaptados a los nifios y
disponibles en formatos accesibles.

4 Asi, en el apartado 47 se insta a los Estados Partes a impartir formacion especializada a los
agentes del orden, a los fiscales y a los jueces en relacién con las vulneraciones de los derechos
del nifio especificamente relacionadas con el entorno digital, entre otras formas mediante la
cooperacion internacional.

46 Extrafia sin duda esta ultima referencia.
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dar lugar a una falta de contacto personal con los nifios que pueda repercutir
negativamente en las medidas de justicia rehabilitadora y restaurativa en las
cuales el desarrollo de relaciones con el nifo sea central. Por ello se insta a que,
en tales casos —y también cuando los menores estén privados de libertad—, se
prevean maneras de asegurar el contacto personal para facilitar la participacién
de los nifios en el proceso, pudiendo propiciar asi la finalidad socioeducativa de
las medidas que se les impongan.

V. NOVEDADES DESTACABLES

Del Informe del Comité de los Derechos del Nifio presentado a la Asamblea
General de la Naciones Unidas el 30 de abril de 2020%, cumpliendo sus obli-
gaciones bianuales, se obtiene una serie de datos de Derecho comparado que
permiten adoptar una perspectiva global sobre los avances generales en cuanto
a la aplicacion de las garantias procesales en la justicia juvenil de los Estados vin-
culados a la Convencién de Derechos del Nifio*. De hecho, hay una importante
seccion, dedicada explicitamente a los “progresos logrados” y a las “tendencias
y desafios del proceso de aplicacion”, que debe ser objeto de nuestra atencion.
Por otra parte ilustraremos estas cuestiones con algunas referencias especificas
a los avances en el Derecho de algunos diferentes Estados.

Parecen haber disminuido las preocupaciones por las dificultades en la reco-
leccion de datos por parte de los Estados miembros, que se expresaban en ante-
riores informes a la Asamblea General®. Cabe destacar especialmente la revision

47 Report of the Committee on the Rights of the Child on its 78, 79, 80, 81, 82, 83 and 84th Ses-
sions. General Assembly. Official Records. Seventy-fifth session. Supplement No.41 (A/75/41).
New York, 2020.

“8 El 6 de marzo de 2020, conforme al Comité de los Derechos del Nifio, habia 196 Estados partes
en la Convencidn sobre los Derechos del Nifio. Seguin se afirma, se trata del instrumento de dere-
chos humanos que mas paises han ratificado, a falta de solo uno, los Estados Unidos de América,
para alcanzar la ratificacién universal.

4 Asi, en el apartado 36 del Informe del Comité de los Derechos del Nifio de las sesiones 722, 732,
742, 752, 762 y 772, Asamblea General. Septuagésimo tercer periodo de sesiones. Suplemento
num. 41 (A/73/41). Nueva York, 2018: “Por otra parte, los Estados partes de todas las regiones
tienen dificultades para recopilar unos datos cualitativos y cuantitativos desglosados que los
ayuden a localizar a los nifios que se hallen en situacidn de vulnerabilidad y a elaborar y adoptar
unas politicas y unos programas especificos para afrontar los problemas de estos nifios”.
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de la Observacién General sobre los derechos del nifio en el sistema de justicia
juvenil, tal como se ha expuesto anteriormente. A su vez, en la version inglesa se
utiliza la expresion “child justice” en lugar de “juvenile justice™?, con el proposito
de subrayar que los menores de dieciocho afios son nifios, en el sentido de la
Convencion. La idea fundamental es la prevencion y la intervencién temprana,
ademas de la insistencia en la aplicacion de medidas alternativas a los procesos ju-
risdiccionales, asi como la ampliacién del uso de medidas no privativas de libertad,
asegurando que la privacion de libertad sea una medida de ultimo recurso.

La orientacion basada en la ciencia del desarrollo y sus tendencias recientes
adquiere una posicion central en las consideraciones sobre la justicia de meno-
res, con referencias especificas a la edad minima, que no deberia ser inferior a los
catorce afios. Respecto a los delitos especialmente graves, como la implicacién
en conflictos armados y casos de terrorismo, se resalta la necesidad de que los
menores sospechosos sean tratados como victimas del Derecho internacional, y
de que se les apliquen, en consecuencia, medidas extrajudiciales dirigidas a la
reintegracion social. En ese contexto cobran una importancia particular los siste-
mas de justicia consuetudinaria, tribal o indigena, en los paises en que funcionen
estas jurisdicciones especiales.

Desde un punto de vista global, la celebracion del trigésimo aniversario de la
Convencién permitid constatar la positiva evolucion mundial hacia el reconoci-
miento de la titularidad de los derechos por parte de los nifios, y no como objeto

%0 Como es sabido, en el ambito del Consejo de Europa la expresion formulada es la de “Child-
Friendly Justice”. Vid. Guidelines of the Committee of Ministers of the Council of Europe on
child-friendly justice adopted by the Committee of Ministers of the Council of Europe on 17 No-
vember 2010 and explanatory memorandum. https://search.coe.int/cm/Pages/result_details.
aspx?0bjectID=09000016804b2cf3

Como se expresa en este texto, la “child-friendly justice” alude a los sistemas de justicia
que garantizan el respeto y la efectiva aplicacion de todos los derechos de los nifios al mas
alto nivel alcanzable, teniendo en cuenta los principios que alli se recogen y con la debida
consideracion al nivel de madurez del nifio y a la comprensién de las circunstancias del
caso. En particular, se refiere a la justicia accesible, adecuada a la edad, rapida, diligente,
adaptada y enfocada a las necesidades y derechos del nifio, respetuosa de los derechos del
nifio incluidos los derechos a un proceso justo (“due process”), a participar y a entender el
procedimiento, al respeto a la vida privada y familiar y a la integridad y a la dignidad.

A este respecto vid. LIEFAARD, T., KILKELLY, U., “Child-friendly justice: past, present and fu-
ture”, Juvenile Justice in Europe (Ed. Barry GOLDSON), Routledge, London and New York,
2019, pp. 57-73.
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de paternalista caridad. Asi como el establecimiento en casi todos los Estados
vinculados a la Convencion de Derechos del Nifio, de leyes, politicas y practicas
dedicadas a los derechos de los nifios. No son pocos, sin embargo, los restos
gue aun se presentan en el horizonte, tanto desde una perspectiva general como
desde la consideracion de los ordenamientos de los distintos Estados.

VI. CUESTIONES PENDIENTES

En el Informe presentado en la septimogésima primera sesion de la Asamblea
de las NNUU (2016-2017)%, el Comité reiteraba recomendaciones ya emitidas en
otros informes previos sobre la necesidad de adaptacién a las necesidades de
los menores discapacitados. En particular se manifestaba preocupacion porque
en algunos Estados se introdujeron medidas normativas regresivas contrarias al
objeto y propdsitos de la Convencidn, en ocasiones reduciendo la edad minima
de responsabilidad criminal, a veces imponiendo sanciones rigurosas y en de-
masiados casos no suministrando la debida proteccién material o procesal a los
nifos menores de dieciocho afios.

El mas reciente informe presentado en 2020, a pesar de los avances que tam-
bién se constatan, insta a mejorar la aplicacién practica de los derechos de los
nifos que se han proclamado, especialmente los que se encuentran en situaciones
vulnerables, a mayores de su debilidad constitutiva por el hecho de ser nifios, nifias
o adolescentes. Es llamativo el escaso avance respecto a la aplicacién de castigos
corporales o incluso a la aplicacién de condenas a muerte o a cadena perpetua.

También merece atencién particular el desafio de los menores situados en
un entorno digital, sobre el que ya hemos referido la publicacién reciente de
una Observacion general del Comité de Derechos del Nifio, problematica que
se ha visto agravada por las circunstancias derivadas de los confinamientos en
tiempos de pandemia. En algunos paises, por otra parte, hay una preocupante
vulneracion de los derechos de los nifios en el contexto de conflictos armados,
especialmente respecto a privaciones de libertad y torturas y malos tratos.

1 Report of the Committee on the Rights of the Child on its 66, 67, 68, 69, 70 and 71 Sessions.
General Assembly. Official Records. Seventy-first session Supplement No. 41 (A/71/41). New
York, 2016.
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No es menor la preocupacién, en un contexto de crisis financiera y econé-
mica, por las consecuencias de la propagacién de la Covid-19. El propio Comité
manifiesta que la aplicacién de medidas regresivas solo es admisible en cuanto
se tengan en cuenta las diversas opciones posibles y se prioricen aquellas en
que los niflos resulten menos afectados. La justicia de menores precisa de es-
tas valoraciones de proporcionalidad respecto a la implementacion de politicas
publicas®?, porque depende, mas que otros sectores de la administracion de la
justicia, de una adecuada y eficaz financiacion®.

Una consideracion particular merece la situacion de los menores en el dificil
ambito de las migraciones internacionales, que tiene implicaciones directas en la
generacion de situaciones delincuenciales y, asimismo, deja mucho que desear
en cuanto al respeto a la libertad individual® y a la satisfaccién de las exigencias
proclamadas respecto a la conveniencia de evaluaciones individuales®. Una de
las cuestiones complejas es la dificultad de identificacion, y en directa relacion
con ella, laimposibilidad de tener certeza respecto a la determinacién de la edad
por una via directa y sencilla.

Esta Gltima cuestién es la que ha planteado serios problemas a nuestro pais,
pues el Comité de Derechos del Nifio ha concluido que Espafia vulnera la Con-
vencion al adoptar vias inadecuadas para superar el problema de la incertidum-
bre en cuanto a la edad del menor inmigrante no acompafado. En efecto, el
procedimiento de fijacion de la edad para estos menores, segun ha insistido el

52 Se afirma en el apartado 40 del Informe de 2020 (A/75/41): “Los Estados partes deberan de-
mostrar que tales medidas son necesarias, razonables, proporcionadas, no discriminatorias y
temporales y que los derechos que se vean afectados se restableceran lo antes posible”.

53 En este sentido, es de interés la Observacion General nim. 19 (2016) sobre la elaboracién de
presupuestos para hacer efectivos los derechos del nifio, asi como las amplias consideraciones
vertidas en los apartados del 21 al 30 del Informe de 2016 (A/71/41), cuya idea central se resume
en el apartado 22: “Likewise, the Committee repeatedly expressed its concern over the serious
consequences on children’s rights of the budgetary measures adopted in times of economic crisis”.

54 Conforme al Informe de 2016 (A/71/41): “The Committee is also concerned by the increasing
use of detention of immigrant children and, in that regard, strongly urges all States parties to
end that practice, which has negative impacts on the rights of children, including to health and
education”.

55 Vid. especialmente el Informe de 2018 (A/73/41).
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Comité de Derechos del Nifio®, lesiona en particular el derecho a la identidad,
el derecho a ser escuchado y el derecho a la especial proteccion de los menores
privados de su entorno familiar. Se sefala que es imperativa la existencia de un
procedimiento adecuado para determinar la edad, asi como la oportunidad de
poder cuestionar el resultado mediante apelacion. Mientras dichos procedimien-
tos siguen abiertos, debera darse a la persona el beneficio de la duda y tratarla
como un nifilo o nifia. En todo ello, el mejor interés del nifio debiera ser una
consideracion primordial durante todo el procedimiento de determinacién de
la edad. Ademas, solo en ausencia de documentos de identidad u otros medios
apropiados, para efectuar una estimacién bien fundada de la edad, deben proce-
derse a una evaluacion global del desarrollo fisico y psicolégico del nifio, llevada
a cabo por pediatras y especialistas u otros profesionales que sepan tener en
cuenta al mismo tiempo diferentes aspectos del desarrollo. Esas evaluaciones
deben realizarse con rapidez, de manera apropiada para el nifio y teniendo en
cuenta las cuestiones culturales y de género, entrevistando a los nifios y en un
idioma que el nifio pueda entender®. Pero, en los casos planteados se destaca la
amplia informacion en el expediente que sugiere la falta de precision de los exa-
menes oseométricos, que tienen un amplio margen de error y, en consecuencia,
no son apropiados como el Unico método para determinar la edad cronoldgica
de una persona joven que afirma ser menor de edad y presenta documentacion

%6 Vid. https://juris.ohchr.org/en/search/results?Bodies=5&sortOrder=Date

57 Por ejemplo, en el caso CRC/C/85/D/26/2017, resuelto el 28 de septiembre de 2020, el Comité
sefialo:

“a) Con el fin de determinar la edad del autor, que se encontraba indocumentado a su llegada
a territorio espafiol, se le sometid a unas pruebas médicas oseométricas consistentes en una
radiografia de mufeca y luego una ortopantomografia dental, sin realizarse ningun otro tipo
de pruebas complementarias, en particular pruebas psicoldgicas, y sin que conste que se haya
realizado entrevista alguna al autor en el marco de dicho proceso;

b) Como resultado de esas pruebas practicadas, el hospital en cuestion determiné que la edad
Osea del autor era de 19 afios segun el Atlas de Greulich y Pyle, sin tomar en cuenta que dicho
estudio, que no establece margenes de desviacion estandar para ese rango etario, no es clara-
mente extrapolable a individuos con las caracteristicas del autor;

c) Con base en este resultado médico, la Fiscalia emitié un decreto mediante el cual determinaba
que el autor era mayor de edad;

d) Envirtud de dicho decreto, el juez competente ordend el internamiento del autor en un centro
de adultos;

e) El autor fue puesto en libertad luego de presentar su acta de nacimiento oficial;

f) El autor no fue acompafado por un representante en el proceso de determinacion de la edad
al que fue sometido”.
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acreditativa al efecto. Superar estas dificultades es un reto especifico para nues-
tro pais®®.

Otra cuestion de interés, que mereceria un tratamiento especifico que desbor-
daria la finalidad de este estudio, es el problema no infrecuente de las infracciones
criminales cometidas conjuntamente por mayores y menores de edad, cuyo tra-
tamiento procesal por separado ha dado lugar a decisiones jurisdiccionales con-
tradictorias, en las que utilizando la terminologia tradicional del foro, se ha roto la
continencia de la causa. La acumulacion de las pretensiones sancionadoras-edu-
cativas deberia llevar a la justicia de menores a no provocar una vulneracion de los
derechos de los nifios, nifias y adolescentes sometidos al proceso jurisdiccional,
pero para ello seria imprescindible una reforma normativa que lo permitiera®.

%8 En concreto, el Comité recomienda a Espafia:

“a) Garantizar que todo proceso de determinacién de la edad de jévenes que afirman ser nifios o
nifias sea acorde con la Convencidn y, en particular, que en el curso de estos procesos:

i) Los do umentos presentados por dichos jovenes sean tomados en consideracion, y en el caso
de que los documentos hayan sido emitidos o confirmados por los Estados que emitieron los
documentos o por las embajadas, sean aceptados como auténticos;

ii) A estos jovenes se les asigne sin demora un representante legal cualificado u otros repre-
sentantes de forma gratuita, que los abogados privados designados para representarlos sean
reconocidos y que todos los representantes legales u otros representantes tengan permiso para
ayudar a estas personas durante dichos procesos;

b) Garantizar que a los jovenes no acompafiados que afirman ser menores de 18 afios se les
asigne un tutor competente lo antes posible, incluso cuando el proceso de determinacion de su
edad esté aun pendiente;

c) Desarrollar un mecanismo de reparacién efectivo y accesible para los jovenes migrantes no
acompafados que afirman ser menores de 18 afios para que puedan solicitar una revision de
los decretos de mayoria de edad por parte de las autoridades en aquellas situaciones donde la
determinacidn de su edad se realizd sin las garantias necesarias para proteger el interés superior
del nifio y su derecho a ser escuchado;

d) Capacitar a los funcionarios de inmigracién, policias, funcionarios del Ministerio Publico,
jueces y otros profesionales competentes sobre los derechos de los menores migrantes, y en
particular sobre la observacidn general nim. 6 del Comité, la observacion general conjunta num.
3(2017) del Comité de Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus
Familiares y num. 22 (2017) del Comité de los Derechos del Nifio sobre los principios generales
relativos a los derechos humanos de los nifios en el contexto de la migracién internacional, y la
observacion general conjunta nim. 4 y nim. 23 antes mencionada”.

% Una detenida consideracién de los problemas que estos casos conllevan puede verse en
MARTIN RIOS, P., “El enjuiciamiento de menores y mayores de edad en supuestos de comi-
sién conjunta de delitos”, en Derecho Procesal: Retos y Transformaciones (Dir. L.M. Bujosa
Vadell), Ed. Atelier, Barcelona, 2021, pp. 709- 728.

302



LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA EN ESPANA Y EN AMERICA

Para completar el panorama, tal vez no esté de mas comprobar las evaluacio-
nes y recomendaciones realizadas respecto a algunos ordenamientos juridicos
de areas geograficas y culturales diversas, a modo de ejemplos ilustrativos de los
retos que aun se plantean en el futuro inmediato®.

Costa de Marfil

Se aprobd un nuevo Cédigo de Procedimiento Penal en 2018, en el que se
aumenta la proteccién de los nifios, y la Circular nim. 013/MJDH/CAB-1, de 10
de abril de 2018, de reduccion de la duracion de la detencion preventiva. El Co-
mité recomienda al Estado parte que:

a) Eleve la edad minima de responsabilidad penal a un nivel admisible inter-
nacionalmente;

b) Aplique el articulo 808 del Cédigo de Procedimiento Penal y preste asis-
tencia juridica gratuita, cualificada e independiente a todos los nifios en conflicto
con la ley desde una etapa temprana del procedimiento judicial y a lo largo de
todo este;

¢) Vele por que todo nifio detenido y privado de su libertad comparezca ante
una autoridad competente que examine la legalidad de su privacion de libertad
o del mantenimiento de esta, en un plazo de 24 horas, y agilice los juicios que
afecten a nifios, con miras a abreviar el periodo de detencion preventiva;

d) Promueva alternativas a la detencién, por ejemplo aprobando y aplicando
un proyecto de politica nacional que reglamente la protecciéon judicial de los
nifos y los jévenes, y vele por que la detencion se emplee como ultimo recurso
exclusivamente, y por el menor tiempo posible;

% Somos conscientes de la conclusién de GOLDSON, B., “Reading the present, mapping the fu-
ture(s)”, en Juvenile Justice in Europe..., op. cit., p. 244: “We conclude by recalling the inadequate
analytical and explanatory power of high-narratives and the intrinsic flaws embedded in con-
ceptual and theorical accounts that privilege transnational/pan-European foci. Juvenile justice
in Europe is differentiated at inter-national and intra-national/sub-national levels necessitating
finer-grained critical inquiry and detailed engagement with a range of daunting complexities.
Only then might be able to read, and to begin to comprehend, the present”.
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e) Vele por que, en los casos en que sea inevitable la detencion, no se detenga
a los nifios junto con los adultos, de conformidad con el articulo 7 del Decreto num.
69-189, de 14 de mayo de 1969, de reglamentacion de los establecimientos peniten-
ciarios, y por que las condiciones de detencion se ajusten a las normas internaciona-
les, sobre todo en cuanto al acceso a los servicios sanitarios; por que se favorezcan
las visitas de los padres de nifios detenidos reduciendo las trabas administrativas, y
por que se lleven a cabo inspecciones periddicas de esos establecimientos;

f) Aumente la formacion interdisciplinaria sobre los derechos del nifio que
reciben todos los agentes que trabajan en el sistema de justicia juvenil y apruebe
unas disposiciones legislativas en las que se prevea el traslado automatico de los
ninos desde la comisaria hasta la dependencia policial especializada en asuntos
juveniles;

g) Potencie los programas de asistencia dirigidos a los nifios que corren pe-
ligro de entrar en conflicto con la ley y preste servicios de rehabilitacion a los
ninos que salgan de la carcel, que incluyan el acceso a la educacion y a la forma-
cion profesional.

Japén

El Comité toma nota del Plan de Promocién de la Prevencion de la Reinci-
dencia de 2017. No obstante, le preocupa seriamente que:

a) La edad minima de responsabilidad penal se haya reducido de 16 a 14 afios;
b) El derecho a asistencia letrada alin no se aplique de forma sistematica;

¢) Los niflos mayores de 16 afos que cometen delitos graves puedan ser
remitidos a tribunales penales para adultos;

d) Los nifios de entre 14 y 16 aflos puedan ser recluidos en centros penitenciarios;

e) Se pueda privar de libertad a los nifios considerados “proclives a la comi-
sion de delitos”;

f) Se condene a niflos a cadena perpetua y, por lo general, se les mantenga
privados de libertad durante un tiempo considerablemente superior al periodo
minimo para conceder la libertad condicional.
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El Comité insta al Estado parte a que armonice plenamente su sistema de
justicia juvenil con la Convencion y otras normas pertinentes. En particular, el
Comité recuerda sus anteriores observaciones finales (CRC/C/JPN/CO/3, parr.
85) e insta al Estado parte a que:

a) Estudie las causas profundas de la delincuencia juvenil y ponga en practica
urgentemente medidas preventivas;

b) Estudie las tendencias de la delincuencia infantil desde el afio 2000 como
base de una reflexién encaminada a modificar la edad minima de responsabili-
dad penal para que vuelva a ser de 16 afios;

c) Vele por que se preste asistencia juridica cualificada e independiente a los
nifos en conflicto con la ley en una etapa inicial y a lo largo de todas las actua-
ciones legales;

d) Vele por que no se juzgue a niflos en tribunales penales para adultos,
aumente el recurso a medidas no judiciales en el caso de los niflos acusados
de delitos, como la derivacién, la libertad condicional, la mediacion, el apoyo
psicoldgico o los servicios comunitarios y, siempre que sea posible, se recurra a
medidas sustitutivas de la privacion de libertad;

e) Vele por que la privacién de libertad, tanto antes como después del juicio,
se utilice como medida de ultimo recurso durante el menor tiempo posible y
se revise periddicamente con miras a revocarla, y en particular: i) Revise la cali-
ficacion de niflos “proclives a la comisién de delitos” y ponga fin a su privacion
de libertad; ii) Reconsidere la imposicion de cadena perpetua y de condenas de
duracién indeterminada en el caso de delitos cometidos por nifios y aplique el
sistema especializado de libertad condicional para que la duracion de la reclu-
sion sea lo mas breve posible.

Argentina
El Comité sigue profundamente preocupado por el hecho de que aun no
se hayan aplicado la mayoria de sus recomendaciones anteriores relativas a la

administracion de la justicia juvenil (véase CRC/C/ARG/CO/5-6, parr. 80). Le pre-
ocupa especialmente que:
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a) El sistema de justicia juvenil siga rigiéndose por la Ley num. 22278, pese a
su incompatibilidad con la Convencién;

b) Persista la practica discrecional de privar de libertad a nifios y adolescen-
tes para “protegerlos”, y no necesariamente por haber cometido un delito;

c) El hacinamiento, la mala alimentacién, la falta de ropa de cama y de insta-
laciones sanitarias adecuadas, asi como la falta de oportunidades de educacién
y capacitacion hayan dado lugar a unas condiciones de vida deplorables en nu-
merosos centros de internamiento de menores;

d) Una gran cantidad de nifios sigan siendo internados en centros correccio-
nales y educativos de menores que estan aislados de la comunidad y tengan un
contacto limitado con sus familias;

e) A pesar de que el Estado parte ha acatado la sentencia de la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos de 2013, de abstenerse de condenar a nifios
a prision perpetua o a penas equivalentes, sentencias posteriores dictadas por
algunos tribunales provinciales han dado lugar a la imposicion de penas de re-
clusién que van de 20 a 27 afos.

Reiterando sus recomendaciones anteriores y remitiéndose a su observacién
general nim. 10 (2007) sobre los derechos del nifio en la justicia de menores, el
Comité recomienda al Estado parte que:

a) Apruebe una ley general de justicia juvenil compatible con la Convencién
y las normas internacionales en materia de justicia juvenil, en particular en lo que
respecta a garantizar que la privacion de libertad solo se utilice como ultimo re-
curso y por el periodo de tiempo mas breve posible, y que no incluya disposicio-
nes que puedan endurecer las penas o reducir la edad de responsabilidad penal;

b) Remedie con urgencia las deficiencias de los centros de detencion en to-
das las provincias, y garantice su conformidad con las normas internacionales y

la implantacién de un sistema de vigilancia independiente;

¢) Promueva la adopcion de medidas no judiciales, como las sanciones alter-
nativas, la libertad condicional, la mediacién, el apoyo psicologico o el trabajo
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comunitario, y, cuando sea posible, utilice medidas alternativas a la imposicién
de penas;

d) En los casos en que la privacion de libertad sea inevitable, vele por que los
niflos no sean recluidos junto con adultos, y también por que puedan mantener
contacto con su familia y/o tutor;

e) Acate plenamente la sentencia dictada por la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos, y se abstenga de condenar a nifios a penas de prision que
puedan equivaler a la cadena perpetua;

f) Garantice la prestacion de asistencia juridica gratuita, cualificada e inde-
pendiente a los nifios en conflicto con la ley, desde el inicio del proceso y duran-
te todas las actuaciones judiciales;

g) Solicite asistencia técnica, en particular del ACNUDH y el UNICEF.
Noruega

El Comité acoge con satisfaccion las modificaciones introducidas en la Ley de
Ejecucién de las Penas destinadas a abolir la posibilidad de recurrir al aislamiento
como medida disciplinaria. El Comité insta al Estado parte a que armonice plena-
mente su sistema de justicia juvenil con la Convencién y otras normas pertinen-
tes. En particular, el Comité recomienda al Estado parte que:

a) Suspenda la aplicacion de la prisién preventiva a los nifios;

b) Se asegure de que, cuando la privacion de libertad sea inevitable, los nifios
no permanezcan recluidos junto con adultos, ni durante la detencién preventiva
ni tras ser condenados, y, en consonancia con las recomendaciones anteriores
del Comité, retire la reserva al articulo 10, parrafos 2 b) y 3, del Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos “con respecto a la obligacion de tener a
los menores procesados y a los jévenes infractores separados de los adultos”
(CRC/C/NOR/CO/4, parr. 7);

c) Refuerce las salvaguardias para asegurar que se evita en la mayor medida
posible la aplicacién del aislamiento como medida preventiva;
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d) Lleve a cabo las modificaciones legislativas necesarias para ampliar la im-
posicion de formas alternativas de sancion, las denominadas sanciones aplica-
bles a los jovenes infractores, a los nifos solicitantes de asilo.

Espaiia

El Comité observa con reconocimiento la aplicacion de medidas alternativas
y la reduccion de las condenas graves en el Estado parte. Con referencia a los
derechos del nifio en la justicia de menores, el Comité recomienda que el Estado
parte:

a) Adopte las enmiendas legislativas necesarias para poner fin a la utilizacion
de la detencion en régimen de incomunicacion de todos los nifios;

b) Aumente el nimero de jueces especializados en la infancia y vele por que
se disponga de juzgados especializados en justicia de menores y de procedi-
mientos que tengan en cuenta las necesidades de los nifios y, a este respecto,
revise el acuerdo del Consejo General del Poder Judicial de 2017 relativo a trans-
ferir a los juzgados ordinarios jueces especializados en la infancia;

¢) Fortalezca la capacidad y la concienciacion de los jueces en lo relativo a la
Convenciodn y sus Protocolos Facultativos y vele por que se asignen a este res-
pecto los recursos humanos, técnicos y financieros apropiados;

d) Asegure que se proporcione asistencia juridica cualificada e independien-
te a los nifios en conflicto con la ley en una etapa temprana de las actuaciones
judiciales, y a lo largo de todas ellas hasta su conclusion.

VIl. CONCLUSION

Como se ha apreciado con algun detalle no son pocas las cuestiones que que-
dan por resolver. Los indiscutibles avances que se observan en una panoramica
general no ocultan la necesidad de afrontar cuestiones especificas, como las que
destaca el Comité de Derechos del Nifio respecto a ordenamientos concretos.

En general, debemos resaltar la necesidad de mantener el equilibrio entre di-
versos objetivos de alcance constitucional: Una respuesta justa del ordenamiento
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para el nifio, nifla y adolescente infractor, con plena aplicacion de las garantias
procesales fundamentales, adaptadas a las necesidades del sujeto, con plena
consciencia de la exigencia de evitar dafiar la proyeccién formativa y socializado-
ra del menor, pero también teniendo en cuenta el ambito de seguridad publica
aceptable para la comunidad social®.

Este equilibrio imprescindible debe superar la tendencia excesiva hacia la
represion penal en general, que afecta sin duda también a la justicia de menores.
Es necesario fortalecer la perspectiva socializadora que es la méas adecuada para
quienes cometen infracciones criminales en un estado de desarrollo incomple-
to de su psicologia y de su biologia, pero para ello los Estados no pueden ser
cicateros. Las medidas que atienden a los intereses superiores del menor no
son gratuitas, pero a efectos de politicas publicas deben ser consideradas como
inversiones ineludibles para asegurar una idénea evoluciéon en el futuro de la
humanidad.

1 Desde la perspectiva norteamericana SCOTT, E.S., y STEINBERG, L., Rethinking Juvenile Justice,
Harvard University Press, Cambridge, MS - London, 2008, p. 27, afirman que “... the rehabilitative
model of juvenile justice collapsed, in part, due to its naive characterization of delinquent youths
as innocent children who were not responsible for their crimes. The contemporary model errs in
the other direction, depicting youths who are legal minors for all other purpose as adults when
it comes to criminal adjudication and punishment”.
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A continuacién haremos un recorrido por la legislacion que ha surgido en el
devenir historico colombiano hasta antes de llegar a la normativa vigente, cual
es la Ley 1098/2006, denominada Codigo de la Infancia y la Adolescencia, que se
ha constituido en un gran avance en la busqueda de una debida aplicacion de la
justicia de menores.

La gran influencia e injerencia de Espaiia en los paises latinos, el mismo mo-
vimiento de creacién de organismos especializados en minoridad se inici¢ a me-
diados de los afios 20. En 1926 se crean Tribunales de Menores en Pert y México,
en 1927 en Brasil, en Chile en 1928, en Uruguay en 1934, en Guatemala en 1937
y en Ecuador en 1938. Argentina no fue ajena a esta sana vertiente y en 1937 se
crea en la Provincia de Buenos Aires el primer Tribunal de Menores.

Acercandonos al caso colombiano y para llegar a la legislacion de 1850, nor-
ma incipiente en materia de menores, el pais pasd por discusiones importantes
en el plano politico, pues la conformacion de la nacidon apenas estaba iniciando-
se, y venia de la separacién de la Gran Colombia en 18302

Previo a 1850, cuando se sanciona la primera ley para la infancia, se acufian
en Colombia por primera vez los nombres de los que serian los dos partidos

! Doctora en Derecho y Experta Universitaria en Justicia de Menores. Universidad de Sevilla
(Espafia).

2 Esta republica existié juridicamente entre 1821y 1831 y se configurd a partir de la union de las
anteriores entidades coloniales del Virreinato de la Nueva Granada, Capitania General de Vene-
zuela y Presidencia de Quito, al igual que la Provincia Libre de Guayaquil. Su superficie corres-
pondia a los territorios de las actuales republicas de Colombia, Ecuador, Panama y Venezuela.
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tradicionales que hasta hoy perviven: el Partido Conservador y el Partido Liberal,
cuestion que resulta transcendental en la discusidn y concepto de la representa-
cion del menor en la filosofia politica de los partidos.

La legislacion de menores en Colombia, comienza a formarse con la Ley 21
de de 18503 ley que contemplaba que es infante o nifio el que no ha cumplido
los 7 afios de edad impuber el que no ha cumplido los 12 afios, y menor el que
no ha cumplido los 21 afios de edad.

La legislacion vigente tuvo su vigor sin graves cambios ulteriores, por lo cual
es auténtico indicar como uno de sus hitos, la Ley 23 de 1890 sobre casas de
correccidn y escuelas de trabajo, sancionada por el Presidente Carlos Holguin.
Con la Ley 98 de 1920 se crean los Juzgados y casas de reforma y correccion para
menores. Hasta ese entonces los actos de los menores habian sido objeto de la
justicia ordinaria, y en ese afio precisamente comienza para Colombia la historia
de los Juzgados de Menores.

A nivel normativo y procesal en relacion con la justicia de menores en Co-
lombia sélo se aplicé mediante la Ley 98 de 1920, y se conservd en los Codigos
Penal y de Procedimiento Penal de 1936 y 1938, adquiriendo mayor configura-
cion y amplitud de funciones en la Ley 83 de 1946.

Es importante decir, que el afio de 1853 se configura en Colombia como un
momento de grandes reformas constitucionales?, entre otras el gobierno de José
Hilario Lopez, aprobd como hito fundamental de las libertades civiles, la Ley de
Manumision por medio de la cual se daba por terminada la esclavitud en Co-
lombia, cuestidon que puso al pais en una escena juridica diferente con relacion
a su poblacién®.

3 Colombia. Ley 21 de 1850, citado en Ruiz, L. (2001). El estado y el concierto de los hijos de los
esclavos. Revista Reflexion politica, N. 5, pags. 6y 7.

4 Temas como el federalismo, la abolicidn de la esclavitud, el sufragio a todos los hombres mayo-
res de 21 afios, el voto popular directo, la libertad administrativa y la libertad religiosa tomaron
relevancia en esta época.

> Romero Jaramillo, D. Abolicién de la esclavitud en Colombia, [en linea] http://www.todacolom-
bia.com/etnias/afrocolombianos/abolicionesclavitud.html

312



LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA EN ESPANA Y EN AMERICA

Hasta mediados del siglo XIX, el concepto casi universal del Derecho de Me-
nores es su caracter tutelar. Con este criterio en Colombia se fue ampliando su
contenido a materias que estaban reguladas en las normas penales y civiles,
como las infracciones penales cometidas por menores de edad y los procesos
de alimentos, adopcion, patria potestad y guarda, filiacidon natural, estados de
abandono y de peligro, y el trabajo del menor de edad. Para conocer de estas
materias se crearon los Juzgados y Tribunales de Menores, concebidos dentro
de una jurisdiccion que no era civil ni penal, sino simplemente de Menores. La
caracteristica de esta jurisdiccion jamas la entendié el legislador colombiano
hasta la creacion de la Jurisdiccion de Familia (Decreto 2272 de 1989), y por ello
encontramos que la Ley 83 de 1946, estructurd la Jurisdiccion de Menores y pos-
teriormente el legislador la desvertebré, separando sus funciones en Jurisdiccién
Penal de Menores, Civil de Menores, y Proteccion Administrativa de Menores.

Es importante sefalar que, el legislador colombiano reorganizé la estructura
del Estado y por tanto sus jurisdicciones, de manera posterior a la guerra civil
bipartidista de 1860, que terminaria en un texto liberal de la Constitucion de
Rionegro®.

El modelo educativo y tutelar del Derecho de Menores empezé a ser cues-
tionado, especialmente en lo relacionado con el menor infractor. Se pens6 que
el criterio protector desfiguraba la funcion correctiva del Estado frente a per-
sonas que, aunque menores de edad, concurrian al delito con entendimiento y
voluntad.

También el Derecho de Menores habia fracasado en el control de la delin-
cuencia juvenil, pues bajo el criterio tutelar y educativo con amplitud de fun-
ciones del juez, quien decidia en Unica instancia, los derechos del menor se ex-
ponian a ser violados, y su condicién procesal era desfavorable, en relacion al
procesado adulto. Esta forma de cuestionar el Derecho de Menores dio como
resultado, la creacion de dos jurisdicciones para el manejo de los problemas

6 La constitucion politica de Rionegro de 1863 ha sido la mas liberal de todos los tiempos al
establecer libertades como la de expresidn, libre empresa, libre imprenta, libertad de ensefian-
za y de culto, de asociacion y de poseer armas; ademds establecié un sistema federal con un
presidente central (presidencia de la unidn), que permitiria como se verd mas adelante avanzar
hacia normas de discusiones mas profundas y envolventes para los nacientes departamentos
(Ocampo, 1999: 35-38).
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juveniles: la Jurisdiccién Penal de Menores y la Jurisdiccion Tutelar de Menores.
Termina este periodo histérico sin muchos cambios legislativos, pero con una
profunda discusidn en lo politico que determina los movimientos juridicos que
se vienen’.

I. LEY 98 DE 19208

Esta ley fue sancionada en 1920 por en el entonces presidente Marco Fidel
Suarez. Por primera vez en Colombia se creaba la jurisdiccién especial de meno-
res, a la que quedaban sometidos los menores de 17 afios que ejercieran actos
contemplados por la ley como infracciones penales.

Las medidas que podia adoptar el Juez dentro del fallo eran las siguientes:
Absolucion Plena, absolucién previa amonestacion del menor, dejarlo en el ho-
gar, internamiento en caso de reforma o correccion por tiempo indefinido hasta
obtener su rehabilitacion y separacién de sus padres y colocacién en casa espe-
cial o establecimiento industrial o agricola.

Il. LEY 94 DE 1928°

Esta norma cambia la minoridad penal que habia sido fijada en 17 afios, para
introducir un procedimiento especial que era aplicable a todos los menores de
18 afos, sin importar el estado siquico, y sin hacer diferencia entre el delito y las
contravenciones®.

7 El periodo de la historia de Colombia conocido como La Regeneracion (1886-1904), deja una na-
cion debilitada y con nuevos conflictos politicos que dieron fuerza a un movimiento conservador
que preferia el centralismo de Estado y su fortalecimiento. El presidente Nufiez fue fortalecido al
punto que convoco a una Asamblea Constituyente, la cual proclamo la Constitucién de 1886, que
se erige como la constitucion mas duradera del Estado nacional, pues pasaron 105 afios para su
derogacién. La misma reconocié como religién de Estado a la catdlica, el poder central que abolié el
federalismo, la concepcién del Estado como ente administrador en lo social y econdmico, la division
del mismo en tres poderes democraticos ejecutivo, legislativo y judicial. (Rivadeneira, 2002: 11-14).

8 Colombia. Ley 98/1920. Diario Oficial No. 17012 del 2 enero de 1920.
9 Colombia. Ley 94/1928. 20952 del 17 noviembre de 1928.

10 Delitos y contravenciones corresponden a definiciones que el legislador utilizaba para distinguir los
delitos como conductas punibles de mayor entidad y las contravenciones para infracciones menores.
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El Juez de menores sblo podia decretar la medida de observacion, cuando
en el respectivo proceso los elementos de certeza reunieran los requisitos para
dictar auto de enjuiciamiento, cuando no se reunian los requisitos probatorios
para ordenar observacion, el Juez de Menores debia decretar el Deposito Fami-
liar, salvo en circunstancia de que se demostrara la necesidad del internamiento
por motivo de abandono.

lll. LEY 95 DE 1936: CODIGO PENAL COLOMBIANO

El proyecto presentado en 1912 pretendié adecuar la legislacion penal a las
circunstancias politicas y sociales de la época, las cuales mostraban un margen
de delincuencia bastante alto y desentonaban con los avances cientificos del
momento en cuanto a la organizacién de medios de represion del delito y en
especial de la adopcion de un control social acorde a la coyuntura vivida, pero
lastimosamente no fue tenido en cuenta por causas en su gran mayoria de carac-
ter politico''. A diferencia de las anteriores leyes, el cddigo penal de 1936 hace
una distincién de los sujetos procesales: normales mayores de 18 afios, anorma-
les mayores de 18 afios y menores de 18 afos. El Codigo debe entenderse en el
contexto de la reforma constitucional liberal de 1936.

En tratdndose de menores de 18 afios, el cddigo presentaba las siguientes
medidas:

a. Libertad vigilada: Se aplicaba a los menores de 14 afios cualquiera fuera
la infraccién cometida, a los menores de 18 afos en caso de contravencionesy a
quienes se les concediera el beneficio de la condena condicional y carecieran de
personas idoneas para garantizar la eficacia de la medida.

b. Internamiento en una escuela de trabajo: Era procedente cuando el
menor de 14 afios se encontraba en estado de abandono.

11 Nuiio Henao, J. (2002). Sistema Penal y Control Social en Colombia. Trabajo de grado para
optar el titulo de Abogado en la Facultad de Ciencias Juridicas de la Universidad Javeriana,
afio 2002, Bogota (Inédita), [en linea] http://www.javeriana.edu.co/biblos/tesis/derecho/
dere5/TESIS13.pdf
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c. Internamiento en un reformatorio: Se aplicaba a los menores de 18
afios y menores de 14 afos que cometieran delitos sancionados con pena de
presidio®2.

Durante su vigencia, tal normatividad fue objeto de distintos fendmenos en-
tre los cuales se destaca la violencia bipartidista experimentada desde 1948 y la
dictadura militar entre 1953-1958, en donde a través de figuras de excepcidon
como el estado de sitio, se expidieron algunas disposiciones que restringian el
uso del cédigo vigente®.

IV. LEY 83 DE 1946™

Los albores de la ley 83 de 1946 son muy importantes para la comprension
de este hito normativo en la materia que nos ataile. Considerado uno de los
mejores presidentes de la historia nacional, el liberal Alfonso Lopez Pumarejo
(goberno por dos periodos: entre 1934 y 1938 y entre 1942 y 1945) y adelant6
una nueva reforma a la Constitucion en 1936%°.

La Ley 83 de 1946 es sin lugar a dudas en la fecha de su expedicion, el mayor
avance en cuanto a la legislacion del menor en Colombia. Sus aspectos penales mas
importantes son: Jurisdiccién especializada para conocer de delitos y contravencio-
nes cometidas por menores de 18 afios; sanciones especiales encaminadas a evitar
peligros fisicos y morales a los menores; medidas de proteccion por estados de aban-
dono o peligro fisico o moral; creacion del Consejo Nacional de Proteccion Infantil.

12 Colombia. Ley 95 de 1936, Cddigo Penal Colombiano. Bogota: Libreria Colombiana.
13 Nufio Henao, J., op. cit.

4 Colombia. Ley 83/1946, Ley orgénica de la defensa del nifio, Jurisdiccién de menores. Bogota:
Diario Oficial N. 26.363, de 24 de febrero de 1947.

15 Entre otros logros, Lopez organizd el sindicalismo en el pais y consagro el derecho a la huelga,
promovio el desarrollo de la Universidad Nacional y por primera vez la mujer colombiana fue
considerada ciudadana, pero no tenia derecho a votar. En materia de politica publica, el presi-
dente liderd uno de los mas destacados censos del siglo que dio como resultado que para 1936
Colombia tenia 8.700.000 habitantes, e identificé conformacion de nicleos familiares y menores
de edad con y sin escolarizacion. También durante la presidencia de Lopez, se instituyo la libertad
de culto y conciencia y la proteccidn de la maternidad. Otro logro es el avance en cuanto a la le-
gislacion del menor (Presidencia de la Republica de Colombia, [en linea] http://web.presidencia.
gov.co/asiescolombia/presidentes/48.htm).
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V.

Los aspectos mas importantes de dicha ley son:

La edad penal en el articulo 1 preceptuaba que todo menor infractor de
la ley penal quedaba sometido a la jurisdiccion del Juez de Menores.

La infraccion debia entenderse como toda accidon u omision tipificada
como delito o contravencion.

En tanto que en el codigo penal se habla de medidas de seguridad, la Ley
83 de 1946 las medidas son de asistencia y proteccion.

Se dio gran importancia a las calidades morales y académicas del Juez y se
le elevé a la categoria de magistrados de tribunal, esto con el fin de que
los funcionarios que desempefiaran este cargo debian ser idoneos y califi-
cados; no obstante reunir los requisitos constitucionales, debia ser casado,
padre o madre de familia, versado en ciencias educativas y de ejemplar
conducta moral. Estos requisitos eran necesarios por cuanto el Juez de
Menores interviene como orientador tanto del menor como de la familia.

El personal colaborador del Juez fuera del subalterno era médico, siquia-
tra, promotor, curador y delegados de estudio y vigilancia. Estos Ultimos
operaban en el campo de la etiologia socio familiar del delito o conducta
atribuida al menor.

Al menor no se le puede detener en carceles comunes, no se le puede
conducir esposado o amarrado y se prohibe toda informacién por la ra-
dio, prensa o cualquier medio de comunicacién que permita revelar la
identidad del menor.

Las medidas provisionales que se podian adoptar era el deposito provi-
sional a su familia o su observacion.

DECRETO 1818 DE 1964'¢

En pleno ejercicio del Frente Nacional, un pacto que consistia en la alterna-

cion, cada cuatro afos, en el poder presidencial del Estado entre los partidos

6 Colombia. Decreto 1818/1964, por el cual se crea el Consejo Colombiano de Proteccién Social
del Menor y de la Familia, se reorganiza la actual Division de Menores del Ministerio de Justicia y
se dictan otras disposiciones. Diario Oficial N. 34.497 de 26 de octubre de 1964.
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tradicionales, se generan cambios esporadicos, normativas efimeras y poco du-
raderas, y en ocasiones medidas meramente provisionales?’.

En lineas generales, este decreto presenta las siguientes novedades: creacion
del Consejo Colombiano de Proteccion Social del menor y su familia, limité en
12 aflos la edad minima para la aplicacién de la ley penal, sustrajo de la compe-
tencia de los jueces de menores, el conocimiento de los estados de abandono,
peligro fisico y moral que les otorgaba la Ley 83, y adscribid esas funciones, y la
de asistencia a menores de 12 afios por comportamiento antisocial, a la Divisién
de Menores del Ministerio de Justicia, sefalando el respectivo procedimiento y,
limit6é en un afo la duracion minima de las medidas de reeducacion.

VI. LEY 75 DE 1968

El 1 de mayo de 1966 Carlos Lleras Restrepo fue elegido presidente de la Re-
publica. Durante su mandato firmd 1592 acuerdos, asistié a 191 consejos de mi-
nistros y recorrié 96 veces el pais. Lleras bautizd su gobierno con el lema “Trans-
formacion Nacional”. Como parte de su gobierno, y materializado en la ley 75 de
1968 fue la creacion del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF) como
establecimiento publico dotado de personeria juridica, autonomia administrativa y
patrimonio propio adscrito al Ministerio de Salud Publica. Su objeto fue el cumpli-
miento de dos grandes retos: proveer a la proteccion de menor y el mejoramiento
de la estabilidad y del bienestar de las familias colombianas. Su creacion da res-
puesta a problematicas, tales como la deficiencia nutricional, la desintegracion e
inestabilidad de la familia, la pérdida de valores y la nifiez abandonada.

Segun lo preceptuado en el articulo 627 del cédigo de procedimiento penal
el menor podia ser conducido o detenido en lugares especiales y diferentes a

17 Ademas, el deterioro venido de la violencia bipartidista y la dictadura militar, ayudados por
el discurso mundial contra el capitalismo, asomaron en Colombia la creacidn en 1964 del grupo
guerrillero de las FARC, en 1965 del ELN, y en 1973 el M-19, con lo que se avecinaban tiempos
dificiles. Las juventudes ganan protagonismo en este mismo aflo remarcando como hito de su
aparicion en la vida nacional con la marcha de los estudiantes de la Universidad Industrial de
Santander (UIS).

18 Colombia. Ley 75/1968, por la cual se dictan normas sobre filiacidn y se crea el Instituto Colom-
biano de Bienestar Familiar. Diario Oficial N. 32.682 de 31 de diciembre de 1968.
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las carceles como son: centros de recepcion, el centro o casa de observacién y el
centro de capacitacion.

Los fines del Centro de recepcion son hacer un estudio sumario sobre la
situacion del menor en lo relativo a los aspectos sociofamiliares y antecedentes
institucionales, por lo tanto en los Centros existe una oficina de archivo e identi-
ficacion, esto con el fin de suministrar al Juez del conocimiento, los antecedentes
institucionales que presentan los menores. La permanencia del menor en dicho
centro es corta, de 8 a 15 dias y durante ese lapso, las trabajadoras sociales y
quienes dependen directamente del ICBF informaban respecto de la situaciéon
del menor.

Las medidas vigentes en el momento procesal de definicion de situacion
juridica del menor, para esta ley son:

a. Depésito familiar simple: El deposito familiar simple se presenta cuando
el menor no registra antecedentes y su medio socio familiar es adecuado.

b. Depésito familiar condicionado: El depdsito familiar condicionado se
impone cuando la situacién socio familiar no es totalmente adversa a la forma-
cién del menor pero si presenta unas fallas y el menor debe presentarse periédi-
camente al Juzgado, prestar una fianza y someterse a un tratamiento.

c. Observacion: La observacién se presenta cuando el menor carece de fa-
milia o personas responsables, cuando es reincidente, o si el juez considera que
el medio socio familiar es nocivo para la educacion del menor y cuando la gra-
vedad del delito indica que el menor presenta problemas graves de comporta-
miento. Al tomar la medida de observacion, en la misma providencia ordena el
traslado del menor hacia una casa especial, destinada para ese fin, la permanen-
cia del menor en ese centro es de un término no mayor de 90 dias, tiempo este
en el cual se estudia al menor en una forma integral en su aspecto fisioldgico,
mental y moral y sus reacciones individuales y sociales.

Una vez oidos los conceptos de las personas que intervinieron en la au-
diencia, dentro de los 8 dias siguientes el juez dicta el fallo en el que se pueden
adoptar las siguientes medidas: absolucion plena, simple amonestacion, interna-
miento en una institucion y libertad vigilada.
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Es importante anotar como contexto general de la Ley 95 de 1936, el Decreto
1818 de 1964 y la ley 75 de 1968, el ya comentado estado de sitio, como figura
constitucional y de orden juridico aplicada en Colombia entre 1936 a 1980 que
genera una realidad politica y juridica particular®.

Vil. DECRETO 2272 DE 1989%

Considerado uno de los afos mas oscuros de la historia de Colombia, el afio
de 1989 se convirtié en un momento de crisis general en el desarrollo del pais?.

A Virgilio Barco Vargas, presidente entre 1986 y 1990, le corresponde sancio-
nar el codigo que antecedié a la promulgacion de la Ley de Infancia y Adolescen-
cia en Colombia y mediante esta legislacién se creé la denominada jurisdiccion
de familia, que como indica su nombre conocia de todos los conflictos atinentes
a la familia en general, tales como: filiacion, paternidad, adopcion, entre otros.

Respecto de lo que compete a la parte penal, sefialé que de las infracciones
a la ley penal en que incurran los menores de doce (12) a dieciséis (16) afios, sera
competencia del juez de menores o promiscuo de familia del territorio en donde
se realizé el hecho punible.

19 La figura del Estado de Sitio se convierte en el instrumento de los gobernantes de turno,
para lograr a través de su excepcional legislacién que, como lo ensefia nuestro devenir his-
térico, en muchas ocasiones resulta innecesaria. Sus ambiciones y conveniencias politicas
sobrepasan el limite de la arbitrariedad y abusan para vigorizar una dictadura constitucio-
nal, que llega incluso a alterar los principios basicos del estado de normalidad y, en conse-
cuencia, crean un desorden institucional. Huelga decir que como se lee los acontecimientos
politicos, juridicos y sociales de estos afios anteriores y configuradores del sistema politico
colombiano, representan hibridos sociales y como consecuencia, hibridos juridicos, propios
de la pugna interna y el proceso de colonizacion externo que impone dinamicas, que nues-
tra sociedad no es capaz de asumir porque corresponden a una estructura social distinta de
la que cred dicho discurso (Umafia, 1976: pags. 33-37).

2 Colombia. Decreto 2272/1989, por el cual se organiza la jurisdiccion de familia, se crean unos des-
pachos judiciales y se dictan otras disposiciones. Diario Oficial No. 39.012, del 7 de octubre de 1989.

21 Entre otros, es el afio del asesinato al precandidato presidencial del Partido Liberal, Luis Carlos
Galan, el 18 de agosto de 1989; los destellos del narcotrafico y la violencia urbana, se persona-
lizan en la existencia del cabecilla Pablo Escobar; se fortalece la sociedad civil que hace desem-
bocar al Estado en una Asamblea Nacional Constituyente ya necesaria después de la centenaria
constitucion del 86.
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Cuando en el lugar en donde se cometi6 el hecho punible no hubiere juez
de menores o promiscuo de familia, la autoridad que la ley establezca aplicara el
tramite que corresponda para garantizar la comparecencia del menor al proceso.

Finalmente, en Colombia, la Ley 98 de 1920 es la primera norma estatal en
materia de menores. Quedaban a ella sometidos los menores de 17 afios que
realizaran actos contemplados por la ley como infracciones.

La norma referida buscaba dar un tratamiento pedagdgico, antes que re-
presivo, dado que el Juez podia intervenir también desde el ambito protector,
pudiendo incluso llegar a encargarse de casos en que el menor se encontrara en
estado de abandono fisico-moral, prostitucion y mendicidad.

Igualmente importante dentro de la evolucion histoérica de la legislacion del
menor en Colombia, es la ley 75 de 1968, a través de la cual se cred el Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF), que a dia de hoy sigue formando parte
de la estructura del Estado colombiano.

En términos generales, el desarrollo normativo de la legislacion de menores
en Colombia dejo atras el paradigma tutelar, para avanzar hacia un modelo de
responsabilidad penal para los menores que delinquen entre los catorce (14) y
dieciocho (18) afios.

A modo de conclusién, podemos afirmar que en términos generales el de-
sarrollo normativo de la legislacion de menores en Colombia dejo atras el para-
digma tutelar, para avanzar hacia un modelo de responsabilidad penal para los
menores que delinquen entre los catorce (14) y (18) establecido en la Ley 1098
de 2006.
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I. INTRODUCCION

Tras décadas de conflicto armado en Colombia entre el Gobierno y diversos
grupos de guerrilleros, los didlogos en la mesa de comunicaciones para la termi-
nacion del conflicto armado interno en Colombia desembocaron en el Acuerdo
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Final para la Terminacién del Conflicto y la Construccion de una Paz Estable y
Duradera de 24 de noviembre de 2016 (de ahora en adelante Acuerdo Final, Dis-
ponible en web en: [https://www.jep.gov.co/Normativa/Paginas/Acuerdo-Final.
aspx], fecha de consulta 25/07/2020). No puede dejarse de lado la trascendencia
mundial de este evento, que motivo la concesién en el afio 2016 del Premio No-
bel de la Paz al Presidente de Colombia Juan Manuel Santos Calderon.

Entre otros principios orientadores que se reflejaron en el Acuerdo para la
construccion de la paz se recalco el fortalecimiento de la Administracién de jus-
ticia, en el sentido de que “las medidas que se adopten deben contribuir a ga-
rantizar el acceso ciudadano a una justicia independiente, oportuna, efectiva y
transparente en condiciones de igualdad, respetando y promoviendo los meca-
nismos alternativos de solucién de conflictos en los territorios, de manera que
se garanticen los derechos fundamentales, la imparcialidad, impedir cualquier
forma de justicia privada”.

No puede obviarse que la aplicacion de estas bases a la justicia civil y mer-
cantil resulta un pilar esencial para la consolidacion de la politica social y econoé-
mica de aquellas civilizaciones que hayan sufrido un escenario de conflicto con
impactantes consecuencias en el funcionamiento de la justicia y la economia.

Es por ello que el objeto de este capitulo se orienta a la delimitacién de de-
terminados aspectos de estudio de la legislacion procesal civil espafiola, en el
marco de la comunitaria, cuyo estudio comparado con el Ordenamiento colom-
biano esperamos arroje interesantes conclusiones en su campo de estudio para
las distintas medidas de reforma procesales civiles en el escenario del postcon-
flicto.

De igual forma se abordaran otros puntos concretos de Derecho comparado
destacables por su interés cientifico.

Apostar por la seguridad juridica, por la aplicacion concreta del derecho fun-
damental a la tutela judicial efectiva, por el proceso justo, por el proceso debido,
traerd ademas muchas ventajas para el desarrollo social y econémico de nuestros
paises. De cara a las inversiones —nacionales y extranjeras— que se puedan llevar
a cabo es necesario que exista un buen funcionamiento de la administracién de
justicia dotada de medios personales y materiales suficientes, que existan leyes
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procesales que provoquen la agilidad y eficacia de los procesos judiciales, lo cual
va a dar confianza al ciudadano en la imparticién de la justicia. Y junto con ello,
se tienen que fomentar los medios alternativos a la jurisdiccién para solucionar
los conflictos que surjan, como puede ser el arbitraje y la mediacion familiar, la
civil y mercantil, la administrativa y hasta la penal.

En Espafia hasta la Ley 1/2000, de Enjuiciamiento Civil, la dispersion norma-
tiva de leyes procesales reinante con la LEC 1881 supuso la mayor objecién al
cuerpo procesal espafiol, aspecto que con la nueva norma se palid en pos de la
sistematizacion de los procedimientos. Asi lo constata la Exposicién de Motivos
de la LEC, cuando constato la aplicacion de dos criterios inspiradores: “por un
lado, la necesidad de seguridad juridica y, por otro, la escasa justificacién de
someter a los mismos justiciables a diferentes procesos y de provocar la corres-
pondiente actividad de los 6rganos jurisdiccionales”.

De este modo, la libertad de enjuiciamiento que tiene el legislador se habra
de ver comprometida tanto con la seguridad juridica como la igualdad procesal.
Resulta de vital importancia, igualmente, la busqueda de la eficacia y la integra-
cidon del Ordenamiento procesal espafol en la normativa de la Unién Europea,
muy influenciado en materias concretas por la jurisprudencia del Tribunal de Jus-
ticia de la Unidn (v.gr. en materia de clausulas abusivas y ejecuciéon hipotecaria,
entre otras muchas).

Il. LA JURISDICCION AGRARIA COMO JURISDICCION ESPECIAL
EN EL ACUERDO FINAL ENTRE EL GOBIERNO DE COLOMBIAY
LAS FARC-EP DE 24 DE NOVIEMBRE DE 2016

Asi, el Acuerdo Final establece la llamada “jurisdiccion agraria”, que a la luz
de su tenor literal y atribucion de competencias en el enjuiciamiento podemos
definirla o catalogarla como especial al separarse de la civil comun. No es la Gni-
ca jurisdiccion especial presente en Acuerdo Final (si bien la Unica de materia ci-
vil), destacando la llamada “Jurisdiccién Especial para la Paz" en el &mbito penal.

De este modo el Punto 1.1.5, p. 3° establece que en el marco de la jurisdic-

cion agraria que se cree, el Gobierno se asegurara de la existencia de un recurso
agil y expedito para la proteccién de los derechos de propiedad.
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En el mismo sentido, el Punto 1.1.8, p. 1° dispone que, con el propdsito de
regular los mecanismos de resolucion de conflictos de tenencia, uso y fortaleci-
miento de la produccion alimentaria, la garantia de la proteccién efectiva de los
derechos de propiedad en el campo; y la promocion de la regularizacién de la
propiedad rural, se pondrd en marcha una nueva jurisdiccion agraria que tenga
una adecuada cobertura y capacidad en el territorio, con énfasis en las zonas
priorizadas, y con mecanismos que garanticen un acceso a la justicia que sea agil
y oportuno para la poblacién rural en situacion de pobreza, con asesoria legal y
formacién especial para las mujeres sobre sus derechos y el acceso a la justicia
y con medidas especificas para superar las barreras que dificultan el reconoci-
miento y proteccién de los derechos de las mujeres sobre la tierra.

En un analisis comparado podemos destacar que, si bien la creacién de érga-
nos jurisdiccionales civiles especializados, bien como jurisdiccion especializada
o por la via de la atribucion de competencia objetiva especifica (similar a los
Juzgados de lo Mercantil espafioles, como estudiaremos en el siguiente epi-
grafe) es un recurso plenamente legitimo para el legislador tendente al mejor
conocimiento de los Tribunales de un determinado tipo de materias o proble-
maticas, entendemos que la proyeccién del Acuerdo Final presenta carencias
significativas.

Destaca que no se especifican las competencias especificas de la jurisdiccién
agraria, lo que puede derivar en conflictos de competencia objetiva por conexi-
dad. Puede compararse, por ejemplo, a la configuracion de competencias de los
Juzgados de lo Mercantil en el art. 86 ter o de los Juzgados de Violencia sobre la
Mujer del art. 87 ter de la Ley Organica del Poder Judicial espafiola.

Igual problematica surgiria respecto a la introduccidén de los denominados
“mecanismos que garanticen un acceso a la justicia agil y oportuno”. Si bien cabe
la introduccién de procesos especiales o especialidades de procesos ordinarios
que den virtualidad a la celeridad en los referidos casos, no se mencionan en qué
consistiran tales mecanismos, dejando gran margen de discrecionalidad al legis-
lador. En cualquier consideramos que las garantias procesales y el derecho de
defensa deben ser una frontera a respetar, posicionandonos en un sentido similar
a la configuracién europea de los mismos (arts. 47 de la Carta de Derechos Fun-
damentales de la Union Europea, relativo al Derecho a la tutela judicial efectiva,
y 6 del Convenio Europeo de Derechos humanos, relativo al proceso equitativo).
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lll. LOS JUZGADOS DE LO MERCANTIL COMO ORGANOS
ESPECIALIZADOS DENTRO DE LA JURISDICCION CIVIL

Como mascardn de proa para la contribucién de un estudio comparado entre
Espafa y Colombia, consideramos que la figura de los juzgados de lo mercantil
constituye un claro referente de especializacién de los 6rganos jurisdiccionales
en materia econémica.

En el Ordenamiento espafiol fueron introducidos con la Ley Organica 8/2003, de 9
de julio, para la Reforma Concursal, por la que se modifica la Ley Organica 6/1985, de
1 de julio, del Poder Judicial, implicando la modificacién de los arts. 86 ter de la LOPJ;
y 19 bis de la Ley 38/1988, de 28 de diciembre, de Demarcacion y de Planta Judicial.

Como fundamento, la Exposicién de Motivos de la Ley Organica 8/2003, de 9
de julio destaca que la creacion de estos nuevos juzgados especializados dentro
del orden jurisdiccional civil responde a un doble proposito.

Por una parte, se pretendio dar respuesta a la necesidad que plantea la Ley
22/2003, Concursal, que atribuye al juez del concurso el conocimiento de mate-
rias pertenecientes a distintas disciplinas juridicas y que, hasta dicha ley, estaban
asignadas a diferentes 6rdenes jurisdiccionales, lo que exige del titular del ér-
gano jurisdiccional y del personal al servicio del mismo una preparacion espe-
cializada. En efecto, la complejidad de la realidad social y econdmica de nuestro
tiempo y su repercusién en las diferentes ramas del ordenamiento juridico acon-
seja avanzar decididamente en el proceso de especializacion.

Por otro, no existian impedimentos juridicos ni facticos para la reconversion
de juzgados civiles en estos mercantiles de nueva creacion.

En definitiva, los Juzgados de lo Mercantil, como expresién de la especializa-
cion y mejor organizacion de la Administracion de Justicia, han de permitir seguir
avanzando en el camino de una Justicia mas rapida, agil, eficaz y de mayor calidad,
gue redunde en beneficio de todos los ciudadanos (Perdiguero Bautista, 2004).

Estos nuevos érganos jurisdiccionales no son, estrictamente, juzgados civiles

de primera instancia especializados, sino que constituyen un nuevo tipo de jue-
ces dentro del orden jurisdiccional civil.
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La regulacién organica del Juez de lo Mercantil, desde el punto de vista de
su competencia territorial, se contiene en el articulo 86 bis de la Ley Organica del
Poder Judicial (Quesada Lépez, 2017b, p. 301 y ss.). Con caracter general, en cada
provincia, con jurisdiccion en toda ella y sede en su capital, habra uno o varios juz-
gados de lo mercantil. Podran establecerse en poblaciones distintas de la capital
de provincia o extendiendo su jurisdiccién a varias provincias atendidas la pobla-
cion, la existencia de nucleos industriales o mercantiles y la actividad econémica.

Los juzgados de lo mercantil de Alicante tendran competencia, ademas, para
conocer, en primera instancia y de forma exclusiva, de todos aquellos litigios
que se promuevan al amparo de lo previsto en el Reglamento (CE) n° 207/2009
del Consejo, de 26 de febrero de 2009, sobre la marca de la Unidn Europea, y
Reglamento (CE) n°® 6/2002, sobre los dibujos y modelos comunitarios. Dichos
Juzgados extenderan su jurisdiccion a todo el territorio nacional (llamados como
Juzgados de Marca Comunitaria).

En su competencia objetiva, éstos juzgados conoceran de cuantas cuestio-
nes se susciten en materia concursal (Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal), con
exclusion de los concursos de personas fisicas que no sean empresarios, que se
atribuyen a los Juzgados de Primera Instancia desde la reforma de la LO 7/2015,
y las acciones exclusivas de trascendencia patrimonial sobre el concursado espe-
cificadas en el art. 86 ter p. 1 de la LOPJ. Igualmente de las demandas en las que
se ejerciten acciones relativas a competencia desleal, propiedad industrial, pro-
piedad intelectual y publicidad, asi como todas aquellas cuestiones que dentro
de este orden jurisdiccional se promuevan al amparo de la normativa reguladora
de las sociedades mercantiles y cooperativas; asi como de las pretensiones que
se promuevan al amparo de la normativa en materia de transportes, nacional o
internacional, o aquellas relativas a la aplicacién del Derecho maritimo. Se inclu-
yen igualmente las acciones colectivas previstas en la legislacion relativa a condi-
ciones generales de la contratacion y a la proteccién de consumidores y usuarios.
Como bien sefala, Cordon Moreno, el citado precepto de la LOPJ contiene una
regla de atribucion de competencia objetiva imperativa no siendo, por tanto, una
simple norma de reparto, mediante la cual se asigna a esta clase de juzgados una
determinada competencia (Cordén Moreno, 2016, pp. 78-80) —en materia con-
cursal y extraconcursal- con exclusion de los juzgados de primera instancia (cfr.
STS, Sala 13, de 16 de diciembre de 2001 (RJ 2012, 296)). Por lo demas, su vulnera-
cion puede afectar al derecho fundamental al juez ordinario predeterminado por
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la ley reconocido en el articulo 24.2 de la Constitucion espafiola, como sefial6 la
sentencia del Tribunal Constitucional 191/2011, de 12 de diciembre, entre otras.

Caben incluirse los recursos contra las resoluciones de la Direccion General
de los Registros y del Notariado en materia de recurso contra la calificacion del
Registrador Mercantil, con arreglo a lo dispuesto en la Ley Hipotecaria para este
procedimiento; asi como los procedimientos de aplicacion de los articulos 101 y
102 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (decisiones de asociacio-
nes de empresas que restrinjan la competencia del mercado interior de la Unién
o explotacién de una posicién abusiva de una empresa en el mercado interior).

El tratamiento procesal de este tipo de competencia es el propio de la com-
petencia objetiva: control de oficio y, en su defecto, a instancia de parte por
medio de declinatoria (arts. 48 y 49 Ley de Enjuiciamiento Civil). En el supuesto
de que los érganos jurisdiccionales involucrados (juzgados de primera instancia
y juzgado de lo mercantil) se negaran a conocer de una determinada demanda,
por entender ambos que carecen de competencia objetiva, se plantearia una
cuestidon negativa de competencia que resolveria el 6rgano inmediato superior
comun, de acuerdo con el art. 51 de la LOPJ, aplicando analdégicamente lo pre-
visto en el art. 60, 2 y 3, que regulan las cuestiones de competencia territorial.

En sede ejecutiva, los Juzgados de lo Mercantil tendrdn competencia para
el reconocimiento y ejecucion de sentencias y demas resoluciones judiciales ex-
tranjeras, cuando éstas versen sobre materias de su competencia, a no ser que,
con arreglo a lo acordado en los tratados y otras normas internacionales, corres-
ponda su conocimiento a otro Juzgado o Tribunal.

Como competencia funcional, en primera instancia conoceran los Juzgados
de lo Mercantil (arts. 86 ter LOPJ), pero se prevé la especializacién de secciones
de las Audiencias Provinciales que conozcan en segunda instancia de los recur-
sos interpuestos contra las resoluciones dictadas por los Juzgados de lo Mercan-
til (arts. 330.5. C LOPJ).

A nivel organico, los miembros de la Carrera Judicial podran especializarse
en los asuntos propios de los 6rganos de lo Mercantil, mediante la superacion
del proceso de especializacion regulado en el Reglamento 2/2011 de la Carrera
Judicial (en sus arts. 54 a 60).
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IV. LA LIBRE APORTACION DE PRUEBA PERICIAL EN LOS
PROCESOS ESPANOL Y COLOMBIANO

Una de las cuestiones dignas de comentario comparativo entre los Derechos
procesales civiles espafiol y colombiano es el relativo a los sistemas de prueba peri-
cial. La principal razon es la aprobacion del Codigo General del Proceso (Ley 1564 de
12 de julio de 2012), cuya entrada en vigor se ha ido prolongando en el tiempo por
aplicacion del art. 627 del mismo Codigo hasta el afio 2016. Una de las cuestiones
en las que se introduce una mayor inflexion es en los sistemas de prueba pericial.

Es asi que bajo la norma anteriormente en vigor, el Cédigo del Procedimento
Civil (Decreto 1400 de 6 de agosto de 1970), la prueba pericial s6lo podia recla-
marse por el juez, previa peticién de las partes. De este modo los peritos tenian
el estatus de auxiliar de la justicia (art. 9-1 a), y su designacién sélo podia ser por
el magistrado sustanciador y entre la lista oficial de auxiliares de la justicia. Esta
designacion se regulaba de forma directa por el juez, sin que mediase siquiera
sorteo o insaculacion.

Con el vigente Cédigo General del Proceso, la prueba pericial se regula entre
sus arts. 226 a 235. El gran cambio operado con el Codigo de 2012 es que las
partes pasan a ser las que contratan y designan al perito, como estipula el art.
227, debiéndose aportar en la oportunidad de aportar pruebas o anunciar su
aportacion en un plazo no inferior a diez dias. Como requisitos el art. 226 esta-
blece una serie de deberes de informacion e idoneidad que deberan constar en
el dictamen (a modo de ejemplo documentos idéneos que lo habilitan para su
gjercicio, los titulos académicos y los documentos que certifiquen la respectiva
experiencia profesional, técnica o artistica). Ello supone una mayor libertad para
las partes y los abogados de contratar a los profesionales mas idéneos.

El objeto de la pericia contenida en el propio art. 226 seria el especial cono-
cimiento cientificos, técnico o artistico para verificar los hechos que interesen al
proceso, siempre que los dictAmenes periciales no versen sobre puntos de dere-
cho (salvo la prueba de la ley y costumbre extranjera). Esta seria una manifesta-
cion del principio iura novit curia, si bien el propio precepto abre la posibilidad
de incluir los conceptos de un abogado en los alegatos. Este es un extremo que,
si bien no se encuentra directamente regulado en la Ley de Enjuiciamiento Civil
espafiola, si se encuentra definido por la jurisprudencia del Tribunal Supremo
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espafol que en su Sentencia de la Sala de lo Civil nim. 103/2009 de 23 de fe-
brero (RJ 2009\1509). Para el mas Alto Tribunal espafiol, la doctrina cientifica
no es fuente del derecho y la prueba recae sobre hechos, no sobre el derecho
discutido, por lo que un dictamen juridico ni es prueba pericial ni documental.
En consecuencia, no es admisible la aportacién a los autos de un dictamen juri-
dico en tanto que la doctrina cientifica no es fuente del Derecho, sino que es un
simple medio de conocerlo o profundizar en su estudio. El dictamen juridico se
consideraria en definitiva como una extension de las alegaciones de las partes (el
juzgador no precisa de ilustracion y aleccionamiento), y si que lo seria en materia
de derecho extranjero y consuetudinario. Todo ello sin perjuicio de la posibilidad
(como apunta el Derecho colombiano) de aportar el contenido del dictamen
juridico a las alegaciones de los escritos procesales.

Uno de los puntos de la nueva legislacién procesal civil colombiana seria lo
relativo no ya a la prueba procesal aportada de parte, sino al dictamen pericial
acordado de oficio por el juez en virtud de los arts. 230 y 231 del Cédigo General
del Proceso. Tales preceptos no dejan claro si al designar el juez de oficio un
perito, si estd obligado a aceptar la designacion o no, al no disponerse ninguna
disposicion sobre los fondos econdmicos para afrontar la pericia. Este punto po-
dria compararse con la provision de fondos del perito designado judicialmente
del art. 342 de la LEC espafiola: si no se hubiere depositado la cantidad estable-
cida, el perito quedara eximido de emitir el dictamen (con independencia de lo
dispuesto para asistencia juridica gratuita). Si una de las partes pagay la otra no
no se le ha de dar la posibilidad al que ha pagado de completar la parte del otro,
y si no el perito quedaria igualmente eximido de emitir dictamen (sin perjuicio de
la parte sobre la que recaiga la futura condena en costas del proceso, que alcan-
zaria al dictamen del perito de conformidad al art. 241-1 4° de la LEC Espafiola).

La prueba pericial en el ordenamiento espafiol recibe el nombre de “dicta-
men de peritos”, regulada en la Seccién 52 del Capitulo VI del Titulo I del Libro II
de la LEC (arts. 335-332).

Podemos definirla como la actividad, desarrollada por iniciativa o a instancia
de partes, en virtud de la cual una o varias personas expertas en materias no
juridicas, elaboran y transmiten al tribunal informacion especializada dirigida a
permitir a éste el conocimiento y apreciacion de hechos y circunstancias facticas
relevantes en el proceso (De la Oliva Santos, 2016, pp. 193-200).
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La evolucién legislativa experimentada en Derecho colombiano se produjo
en el Derecho procesal civil espafiol. En la anterior LEC de 1881, los dictamenes
periciales solo podian ser reclamados por el Tribunal, convirtiéndose el perito en
un auxiliar del Juez. Su designacion se hacia en el seno del Juzgado por insacu-
lacién, es decir, por azar de entre varios posibles, aunque en la practica solian
actuar siempre los mismos peritos —segun la materia de que se tratara— en cada
Juzgado: aquellos que gozaban de la confianza del Juez. Con la Ley 1/2000 se
modifica radicalmente el sistema: al Juez le estaria vedado, como regla general
(salvo en los procesos en que exista un interés publico) ordenar pericias de ofi-
cio, debiendo ser las partes las que solicitan la prueba pericial, pudiendo presen-
tar un dictamen elaborado por perito por ellas elegido o solicitar al Juez que le
designe perito, lo que se hard mediante un turno entre profesionales colegiados
previamente inscritos en una lista en el Juzgado segun el art. 341 LEC (Banaclo-
che Palao, 2019, p. 338).

El dictamen estaria conformado por la informacién que proporcionan per-
sonas con conocimientos cientificos, artisticos o practicos sobre principios de su
ciencia, arte o practica, en relacién con los hechos y circunstancias facticas de
influencia en el proceso civil. Esto permite conocer hechos, apreciarlos o valo-
rarlos.

Pueden ser titulados o no titulados, si poseen el titulo oficial que correspon-
da a la materia objeto de dictamen (art. 340 LEC). También individuales o cor-
porativos (Academias, Instituciones e instituciones habilitadas, como personas
juridicas). Igualmente pueden ser aportados directa y libremente por las partes
(Luaces Gutiérrez, 2004, p. 21) y designados por el tribunal (art. 355). En el caso
de ser judicial, se designara por sorteo o insaculacion de entre las listas de co-
legiados o asociados de Colegios profesionales, entidades analogas o institu-
ciones culturales y cientificas (Magro Servet, 2003) dispuestos a actuar como
peritos (art. 341). Ambos cumplen la misma funcion con el dictamen y sus ulte-
riores funciones (han de prestar juramento o promesa y les incumbe la misma
responsabilidad civil y penal derivado de su intervencion en el proceso). Pero no
obstante, los peritos designados por la parte pueden ser tachados, no recusados,
como si pueden serlo los designados por el tribunal.

Segun el art. 366 LEC, los dictdmenes elaborados por peritos de parte tienen
su razén en que se estimen necesarios o convenientes para la defensa de sus
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derechos. En base a la simplicidad procedimental, las partes deben aportar los
dictdmenes el inicio del proceso (demanda, contestacion o reconvencion). Si no
deben justificar de no aportarlos en el momento inicial. Tienen la carga de jus-
tificarlo, y debe darse traslado a la parte contraria al menos cinco dias antes de
iniciarse la audiencia o vista.

En la aportacidon debe especificarse si desean que los peritos comparezcan
en el juicio, si deben exponer o explicar el dictamen o responder a preguntas,
objeciones y propuestas de rectificacién o intervenir para entender o valorar el
dictamen. Igualmente puede pedir el tribunal de oficio la comparecencia del
perito en el juicio o vista.

La tacha del perito se configura como control de la parcialidad. El art. 344
LEC dispone que sélo podran ser objeto de recusacion los peritos designados
judicialmente cuya parcialidad se vea comprometida. La recusacion implica que
el perito recusado seré sustituido por otro suplente.

En el caso de peritos de parte, pueden ser objeto de tacha cuando concu-
rran algunas de las circunstancias del art. 343 LEC (ser cdnyuge o pariente de la
parte o del abogado, tener interés directo o indirecto en el asunto; estar o haber
estado en situacion de dependencia, comunidad o contraposicion de intereses;
amistad intima o enemistad; cualquier otra circunstancia que les haga desmere-
cer en el concepto profesional.). Se trata del llamado “informe de complacencia”
hecho ex profeso que no esta dotado de la especial proteccion que resulta de un
peritaje objetivo y veraz (STS 575/2016 de 30 septiembre, caso de un dictamen
psiquiatrico emitido por médico contratado por la esposa interesada en declarar
la incapacidad del esposo).

Cualquier parte interesada podra dirigirse al tribunal a fin de negar o contra-
decir la tacha, aportando los documentos que consideren pertinentes a tal efec-
to. Si la tacha menoscabara la consideracion profesional o personal del perito,
podra éste solicitar del tribunal que, al término del proceso, declare, mediante
providencia, que la tacha carece de fundamento.

El tribunal tendra en cuenta la tacha y su eventual negacion o contradiccion

en el momento de valorar la prueba. Si apreciase temeridad o deslealtad proce-
sal en la tacha, a causa de su motivacion o del tiempo en que se formulara, podra
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imponer a la parte responsable una multa (60 a 600 euros). Es el caso de la tacha
“temeraria” o desleal.

El momento procesal de la tacha es variable. En el juicio verbal, no podran
formularse después del juicio o de la vista. En el juicio ordinario, las tachas de
los peritos autores de dictdmenes aportados con demanda o contestacién se
propondran en la audiencia previa al juicio (Rifa Soler, 2010, p. 1975).

Tras la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacién civil y mercantil, salvo acuerdo
en contrario de las partes, no se podra solicitar dictamen a un perito que hubiera
intervenido en una mediacién o arbitraje relacionados con el mismo asunto.

V. LAS TIC’S EN LOS DERECHOS PROCESALES CIVILES
ESPANOL Y COLOMBIANO

Con el escenario de Pandemia mundial por el COVID-19 los Ordenamientos
juridicos del mundo se han visto obligados a modernizar y adaptar las diferentes
Administraciones de justicia para adaptar los diferentes actos y fases a un esce-
nario no presencial. Los Ordenamientos juridicos espafiol y colombiano no han
sido una excepcion, si bien ambos han ido con el paso de los afios adaptando
sus respectivas legislaciones.

Desde el punto de vista de Derecho colombiano destaca la promulgacion
del Decreto legislativo n® 806 de 4 de junio de 2020, que introduce de forma
directa el uso de las Tecnologias de la Informacion y la Comunicacion (TIC's) en
la Administracién de Justicia dado el Estado de emergencia econdmica, social
y ecolodgica. El espiritu de esta norma es tomar medias que sigan permitiendo
la reanudacion de la prestacion del servicio esencial de la justicia y evitar la
propagacion de los graves efectos sociales y econémicos. De este modo, al
impedir diversas disposiciones procesales el tramite de algunas actuaciones
de manera virtual, se crean herramientas que lo permitan (por ejemplo en ma-
teria procesal civil el apoderamiento personal del art. 74 del Cédigo General
del Proceso). La solucion a este fenédmeno, como plantea el art. 1 del Decreto
legislativo n°® 806 seria implementar el uso de las tecnologias de la informacion
y la comunicacion en las actuaciones judiciales y agilizar los tramites en todas
las jurisdicciones.
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Entre otras medidas incluidas en el Decreto legislativo n° 806 se incluirian
el deber de utilizar las tecnologias de la informacién y de las comunicaciones
en la gestidn y trdmite de los procesos judiciales (art. 2) para todas las partes
del proceso y las autoridades jurisdiccionales, el deber de los sujetos procesales
realizar sus actuaciones y asistir a las audiencias y diligencias a través de medios
tecnoldgicos (art. 3), la posibilidad de conferir poder mediante mensaje de datos
sin firma manuscrita (art. 5), y la presentacion de demandas y comunicaciones
procesales por medio de canal digital (arts. 6 y 11).

No es la primera vez que el Ordenamiento juridico colombiano introduce el
uso de las TIC's. Destaca la Ley 527 de 18 de agosto de 1999, por medio de la cual
se definid y reglamentd el acceso y uso de los mensajes de datos, del comercio
electronico y de las firmas digitales, estableciéndose entidades de certificacién.

De igual forma el Cédigo General del Proceso alude en diferentes preceptos
al uso de las TIC's en el funcionamiento de la Administracién de Justicia. Tales se-
rian el art. 103 (en virtud del cual en todas las actuaciones judiciales debera pro-
curarse el uso de las tecnologias de la informacién, permitiéndose las actuacio-
nes por medio de mensajes de datos), el 109 (sobre la presentacion de escritos
por cualquier medio idoneo) o el 111 (sobre la comunicacion de los jueces con
las autoridades o los particulares por cualquier medio técnico de comunicacion
que tenga a su disposicion).

Respecto a los documentos electronicos el art. 247 del referido Cédigo Ge-
neral del Proceso establece que serdn valorados como mensajes de datos los
documentos que hayan sido aportados en el mismo formato en que fueron ge-
nerados, enviados, o recibidos, o en algun otro formato que lo reproduzca con
exactitud. Respecto a su valor probatorio expresamente se delimita que la simple
impresion en papel de un mensaje de datos sera valorada de conformidad con
las reglas generales de los documentos.

El Ordenamiento juridico-procesal espafiol tampoco ha sido sensible al es-
cenario de pandemia mundial, destacando la promulgacion del Real Decreto-ley
16/2020, de 28 de abril, de medidas procesales y organizativas para hacer frente
al COVID-19 en el ambito de la Administracién de Justicia. Por su relevancia en
materia de TIC's destaca su art. 19, en cuya virtud durante la vigencia del esta-
do de alarma y hasta tres meses después de su finalizacion los actos de juicio,
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comparecencias, declaraciones y vistas y, en general, todos los actos procesales,
se realizaran preferentemente mediante presencia telematica, siempre que los
Juzgados, Tribunales y Fiscalias tengan a su disposicién los medios técnicos ne-
cesarios para ello. La jurisdiccion penal quedaria exenta de tal requisito, siendo
en todo caso necesaria la presencia fisica del acusado.

Pero la anterior norma no es la Unica con trascendencia en materia de TIC's.
Reviste igualmente de interés el avance en la introduccién de los medios te-
lematicos en el Ordenamiento espafiol, por medio de la Ley 42/2015, de 5 de
octubre, de reforma de la LEC, tiene el espiritu de otorgar progresivamente ca-
racter subsidiario al soporte papel, a fin de facilitar la efectividad de la gestién 'y
tramitacion documental con la obligacion, a través del sistema LexNet, de que
los operadores juridicos entreguen sus escritos por via telematica (Juan Gomez,
M., 2015). Por lo tanto, esbozaremos algunas de las novedades legislativas intro-
ducidas por medio de ésta reforma.

Respecto a la presentacion y recepcion de escritos telematicos, por medio
del nuevo art. 273 LEC todos los profesionales de la justicia estan obligados al
empleo de los sistemas telematicos o electronicos existentes en la Administra-
cion de Justicia (Sistema “LexNet") para la presentacion de escritos, iniciadores
o no, y demas documentos, de forma tal que esté garantizada la autenticidad
de la presentacién y quede constancia fehaciente de la remisién y la recepcién
integras, asi como de la fecha en que éstas se hicieren.

Igualmente los 6rganos jurisdiccionales y las fiscalias espafiolas estan obli-
gados a utilizar cualesquiera medios técnicos, electrénicos, informaticos y tele-
maticos, puestos a su disposicion para el desarrollo de su actividad y ejercicio
de sus funciones. Los documentos emitidos por los referidos medios gozaran de
la validez y eficacia de un documento original siempre que quede garantizada
su autenticidad, integridad y el cumplimiento de los requisitos exigidos por las
leyes procesales (arts. 230 1 y 2 de la LOPJ).

La comentada reforma, junto con la Ley 19/2015, de 13 de julio, conceden un
marco regulatorio a la subasta electronica. Se prevé tanto para bienes muebles
como para bienes inmuebles por medio de pujas electronicas. Los licitadores de-
beran estar dados de alta como usuarios del sistema web, accediendo al mismo
mediante mecanismos seguros de identificacion y firma electrénica, y realizar la
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correspondiente consignacién del 5 por ciento del valor de los bienes, que se
llevara a cabo por medios electronicos a través del propio Portal de Subastas.
Durante su celebracidn el Portal de subastas informara de la existencia de pujas
y su cuantia (Achén Brufién, M.2 J,, 2015).

Por ultimo, si bien no introducido con la reforma comentada sino con el Acuer-
do del Pleno del CGPJ de 20 de febrero de 2002, destaca el Punto Neutro Judi-
cial como medio de averiguacién telematica del patrimonio del deudor ejecutado
como complemento a lo establecido en los arts. 590 y 591 LEC. Se configura como
una red de servicios que ofrece por medio de navegador web a los Organos Judi-
ciales los datos necesarios en la tramitacién judicial mediante accesos directos a
las aplicaciones y bases de datos del propio Poder Judicial, de la Administracién
General del Estado, y de otras instituciones (registros, notarios o entidades banca-
rias) con el objeto de facilitar y reducir los tiempos de tramitacion.

VL. LA MEDIACION CIVIL Y MERCANTIL Y SU APLICACION
TRANSNACIONAL ENTRE ESPANA Y COLOMBIA

La mediacién se ha introducido en nuestro ordenamiento como necesidad
de dos normas internacionales: la Directiva 2008/52/CE del Parlamento y del
Consejo, de 21 de mayo, de mediacidon en asuntos civiles y mercantiles y la Ley
Modelo de la CNUDMI sobre Conciliacién Comercial Internacional de 24 de junio
de 2002.

De este modo entendemos el encaje de la Ley 5/2012, de 6 de julio, de me-
diacién en asuntos civiles y mercantiles, y de las normas que la complementan
tales como el Real Decreto 980/2013, de 13 de diciembre, por el que se desarro-
llan determinados aspectos de la Ley; o la Ley 14/2013, de 27 de diciembre, de
apoyo a los emprendedores y su internacionalizacion, que modifica la Ley Con-
cursal introduciendo la figura del mediador concursal (Cabrera Mercado, 2017,
pp. 133 y ss.).

En su naturaleza juridica se configura como un instrumento de resolucion de
conflictos privados que puede ser alternativa al proceso judicial y a la via arbitral,
de los que se diferencia claramente, articuldndose en torno a la intervencion de
un profesional que facilita que las propias partes resuelvan el conflicto.

339



ASPECTOS RELEVANTES DE LA LITIGACION CIVIL EN LOS ACUERDOS DE PAZ EN COLOMBIA

A su vez las partes son partes los titulares de derechos subjetivos que se
encuentran en situacion de disponer libremente sobre los mismos (art. 10 LM).
Es por ello que la actuacion del mediador se debe basar en la buena fe y respeto
mutuo, quedando sujeto a confidencialidad lo tratado en el procedimiento. No
podran ejercitar accion judicial, debiendo interponer declinatoria si la otra lo
incumple (art. 10.3 y 2 III LM).

Como estatuto, puede ser persona fisica, singular o plural (art. 18 LM) o una
entidad; o una institucién o servicio de mediacion reconocido por las administra-
ciones publicas (art. 11.1). Se requiere una formacion especifica (arts. 11.2 y 12),
desarrollada a través del Real Decreto 980/2013, de 13 de diciembre (arts. 3-7).
Igualmente esta obligado el mediador a subscribir un seguro o garantia equivalen-
te que cubra la responsabilidad derivada de su actuacion (art. 11 LM y arts. 26-29
RD 980/2013). Su actuacion debe caracterizarse por la imparcialidad, neutralidad,
sujecion a confidencialidad, busqueda del logro de acercamiento de las partes
para una solucion dialogada, equilibrando sus posiciones y responsabilidad para
el cumplimiento fiel de su encargo (Cabrera Mercado, y Lopez Fernandez, 2018).

El procedimiento se inspira en la falta de rigor formalista y la flexibilidad, lo
que no impide que se establezcan una serie de normas procedimentales. Ade-
mas, se prevé la posibilidad de que las actuaciones se desarrollen por medios
electronicos (arts. 24.1 y 2 LM; arts. 30-38 RD 980/2013).

La solicitud de inicio puede iniciarse de dos maneras: bien por un acuerdo de las
partes, designando el mediador o la institucion, el lugar en que se desarrollaran las
sesiones y la lengua o lenguas de las mismas (art. 16.1); o a iniciativa de una de las
partes en cumplimiento de un pacto previo. Cuando la mediacién se acuerde en el
seno de un proceso judicial, las partes pediran la suspensién de éste (art. 16.3 LM).

Recibida la solicitud, se cita a las partes para celebrar la sesion informativa. La
inasistencia injustificada se equipara al desistimiento. El mediador informara so-
bre las causas que pueden afectar su imparcialidad y de cuéles son su profesion,
formacion y experiencia. También de las caracteristicas de la mediacion, su coste,
el procedimiento y las consecuencias juridicas del acuerdo que pueden alcanzar.
Este procedimiento puede tener algunas especialidades en funcién de la materia
objeto de mediacion, como el incumplimiento de un préstamo hipotecario (Que-
sada Lépez, 20173, pp. 197 y ss.).

340



LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA EN ESPANA Y EN AMERICA

Concluido el procedimiento debe atenderse a la ejecucion del acuerdo de
mediacion, y en especial de la ejecuciéon transfronteriza. El mediador informara
del caracter vinculante del acuerdo y de la posibilidad de instar que se eleve a
escritura publica para que constituya un titulo ejecutivo (art. 23 LM). La ejecucién
de acuerdo de mediacién es competencia del tribunal que homologé el acuerdo
(art. 26.I LM), segun lo previsto en la LEC.

Siendo un acuerdo formalizado tras el procedimiento de mediacion, corres-
pondera al Juzgado de Primera Instancia del lugar en el que se hubiera firmado
el acuerdo de mediacion (art. 26.I1 LM).

Para la Ejecucion de acuerdos transfronterizos habra que estar a lo dispuesto
en el art. 27 LM (lo dispuesto en la Ley 29/2015, de 30 de julio, de cooperacién
juridica internacional en materia civil, procedimiento judicial de exequatur), sin
perjuicio de lo que disponga la normativa de la Unidn Europea (Reglamento No
1215/2012 "Bruselas I bis”) ni los convenios internacionales vigentes.

Si no se ha declarado ejecutable en el estado de origen, debe elevarse a es-
critura publica por notario espafiol como requisito de formalizacion. Igualmente
el documento extranjero no podra ser ejecutado cuando resulte contrario al or-
den publico espafiol.

En el caso de los procedimientos de mediacion transfronterizo entre Espafia
y Colombia resulta de aplicacion el Convenio sobre ejecucidn de sentencias civi-
les entre Espafia y Colombia, hecho en Madrid el 30 mayo 1908. Bajo su diccion,
podran ejecutarse las sentencias dictadas por los tribunales comunes de los dos
estados siempre que se relinan dos circunstancias: que sean definitivas (en el
caso de resoluciones judiciales) y que estén ejecutoriadas como en derecho se
necesitaria para ejecutarlas en el Pais en que se hayan dictado (resultando de
aplicacién lo dispuesto en el art. 517 2°-2 LEC respecto de los acuerdos de me-
diacion como titulos ejecutivos que llevan aparejada ejecucidn); asi como que
no se opongan a las leyes vigentes en el Estado en que se solicitoé su ejecucion.
En tal caso, antes de ejecutarse la sentencia debera oirse al Ministerio Publico
o Fiscal, de acuerdo con la legislacion del estado donde se pretenda ejecutar,
excluyéndose contra el auto o sentencia que dictare el Tribunal requerido, la
interposicion de recurso de apelacion.
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I. LA VINCULACION CON ESPANA: UNA ETAPA POCO CONOCIDA
EN LA TRAYECTORIA VITAL Y ACADEMICA DE GOLDSCHMIDT

James Goldschmidt es, sin duda, uno de los procesalistas y, en general, juris-
tas europeos mas destacados de la primera mitad del siglo XX. La relacion de

! Desde estas paginas quiero enviar a mi querido amigo y compafiero el Profesor José Martin
Ostos mis mejores deseos para la nueva etapa de su vida, que ha iniciado con su jubilacion
administrativa.
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Goldschmidt con los procesalistas espafioles durante los afios de la Segunda Re-
publica ilustra bien la prometedora situacién que habia alcanzado la Universidad
en Espaifa antes de que se produjera el terrible desastre de 19362

En aquel periodo, cuando ya era una auténtica celebridad en el mundo de los
estudios juridicos, Goldschmidt residi6 varias temporadas en Espafia y mantuvo
una estrecha vinculacion académica con los jovenes procesalistas espafioles de
aquel tiempo, hasta el punto de convertirse en un integrante mas de la doctrina
procesal espafiola, si por tal se entiende el conjunto de estudiosos que en Es-
pafa cultivaban y enseflaban esta disciplina, y publicaban trabajos sobre temas
procesales. Dada la distancia sideral que, en cuanto a edad y prestigio, mediaba
entre los procesalistas espafioles y Goldschmidt, se podria decir que éste pasé a
ser una especie de patriarca intelectual de la doctrina procesal hispana.

Goldschmidt, que ya rondaba los sesenta afios de edad, aprendid rapida-
mente el espafiol. Si bien utilizo el francés para pronunciar sus primeras con-
ferencias en Espafia, los restantes cursillos y conferencias los dio en lengua es-
pafola. Ademas, se atrevié a redactar y publicar trabajos juridicos directamente
en castellano, aunque contando con alguna ayuda gramatical de sus colegas
espafioles, que él agradecié después en las respectivas publicaciones.

El procesalismo espafol estaba encabezado por Francisco Becefa, que por
entonces tenia poco mas de cuarenta afios de edad, y en él figuraban también
José Ramon Xirau Palau y los veinteafieros Emilio Gomez Orbaneja, Leonardo
Prieto-Castro y Niceto Alcala-Zamora y Castillo, que accedieron, los tres, a sus
respectivas catedras de Derecho Procesal durante aquellos mismos afos. A ellos
se han de afadir otros discipulos de Becefia alin mas jévenes, como Angel Enci-
so, Manuel Perales y Javier Malagén Barcelo.

2 Acerca de la obra procesal de Goldschmidt, vid., por ejemplo, LIEBMAN, “L’opera scientifica di
James Goldschmidt e la teoria del rapporto processuale”, en Rivista di diritto processuale, 1950,
pp. 328-343; PRIETO-CASTRO, Trabajos y orientaciones de Derecho Procesal, Madrid, 1964, |,
pp. 758 y ss.; ID., Derecho Procesal Civil, Madrid, 1972, tomo |, pp. 226 y ss.; RAMOS MENDEZ,
Derecho y proceso, Barcelona, 1978, pp. 30y ss., y 131 y ss.; SELLERT, “James Paul Goldschmidt
(1874-1940): un eminente procesalista (civil y penal)”, trad. José Balcazar Quiroz, en lus Fugit.
Revista interdisciplinar de estudios histdrico-juridicos, n? 18, 2015, pp. 201y ss.

346



LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA EN ESPANA Y EN AMERICA

Como ocurrié con otros insignes universitarios alemanes de ascendencia ju-
dia (en el campo juridico basta recordar el caso de Hermann Heller, fallecido en
Madrid en 1933), la relacion de Goldschmidt con Espafia y con la Universidad
espafola fue provocada por la toma de poder por parte del nacionalsocialismo
aleman, y las subsiguientes persecuciones y represalias desencadenadas por el
régimen nazi contra esos profesores.

La vinculacion de Goldschmidt con Espafa durante los afios de la Segunda
Republica es una de las facetas menos conocidas de la trayectoria vital e intelec-
tual del gran jurista aleman.

Su ultimo bidgrafo espaiiol, Jacobo Lépez Barja de Quiroga, indica que
Goldschmidt hizo una primera estancia en la que impartié conferencias en di-
versas Universidades espafolas, y posteriormente se refugié en Espafa, pero, al
poco de instalarse en Espafa, estallo la Guerra Civil espaiiola, por lo que decidid
viajar a Inglaterra y Cardiff (Pais de Gales)3.

Ese relato, al igual que los incluidos en otras notas biogréaficas sobre Golds-
chmidt, difiere bastante de lo realmente ocurrido, como trataré de poner de
manifiesto en este trabajo.

Mencionaré otro ejemplo del defectuoso conocimiento existente acerca de
la actividad desplegada por Goldschmidt en Espafia. Su bidgrafo aleman Wol-
fgang Sellert dice que, después de haber ejercido como profesor invitado en las
Universidades de Madrid, Barcelona, Valencia, Sevilla y Zaragoza desde 1933, ya
no pudo pronunciar conferencias en el extranjero a partir de 1936 debido a que
se le habia retirado en Alemania la venia legendi a finales de 1935%

No obstante, segin mostraré, Goldschmidt pudo seguir impartiendo confe-
rencias en Espafa hasta las visperas de la guerra civil.

3 LOPEZ BARJA DE QUIROGA, “James Goldschmidt: un gran jurista perseguido por el fascismo”,
en GOLDSCHMIDT, Derecho, Derecho Penal y Proceso, edicion dirigida por Jacobo Lépez Barja de
Quiroga, tomo |, Madrid, Barcelona, Buenos Aires y S3o Paulo, 2010, pp. 27 y 29.

4 SELLER, “James Paul Goldschmidt (1874-1940): un eminente procesalista (civil y penal)”, cit.,
p. 196.
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La informacion que Alcala-Zamora y Castillo incluy6 en el trabajo que dedico
a Goldschmidt en 1944 es la fuente en la que se han apoyado los sucesivos auto-
res que se han ocupado de ese tramo de la vida y la obra de Goldschmidt®. Pero
Alcalad-Zamora redacté aquel estudio en el exilio, con escaso auxilio documental.
Por ello, es natural que incurriera en algunas omisiones e imprecisiones, que se
han ido reproduciendo en los trabajos posteriores referidos a Goldschmidt, y
que, siquiera sea en una pequefia medida, trataré de subsanar en este escrito
con ayuda de las hemerotecas y de alguna documentacién de archivo.

Alcald-Zamora y Castillo indica que su estudio no es propiamente una ne-
crologia de actualidad (Goldschmidt habia fallecido en 1940), pero se percibe en
él la voluntad de rendir un afectuoso homenaje a la memoria del extraordinario
jurista aleman. Asi lo declara expresamente Alcala-Zamora:

“ni podia ni queria pasar en silencio la muerte de un hombre que a la
Ciencia juridica y singularmente al Derecho procesal ha legado una obra
monumental, cual muy pocas, y que a quienes fuimos sus amigos leales de
los dias amargos, nos ha dejado el recuerdo imperecedero de su vida ejem-
plar, de su conducta rectilinea, de su conversacion aleccionadora y amena,
y el de una bondad de sentimientos que corria pareja —y es el mejor y mas
exacto elogio que se le puede hacer— con la profundidad de su saber"®.

Il. SEMBLANZA BIOGRAFICA

Antes de referirme a los vinculos de Goldschmidt con la doctrina procesal
espafola, haré una pequefa semblanza biogréafica’.

S ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, “James Goldschmidt”, en Ensayos de Derecho Procesal Civil,
Penal y Constitucional, Buenos Aires, 1944, pp. 691-706.

Por otra parte, el trabajo citado del insigne procesalista espafiol también fue incluido, con peque-
flas modificaciones, en la edicion pdstuma de la obra de GOLDSCHMIDT, Problemas generales
del Derecho, Buenos Aires, 1944, pp. 143-166.

6 ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, “James Goldschmidt”, cit., pp. 693-694.

7 Para la biografia de James Goldschmidt, vid. SELLERT, “James Paul Goldschmidt (1874-1940):
un eminente procesalista (civil y penal)”, cit., pp. 194 y ss.; MUERZA ESPARZA, “James Goldsch-
midt”, en Juristas universales. Juristas del siglo XIX, vol. lll, Madrid-Barcelona, 2004, pp. 915-917;
LOPEZ BARJA DE QUIROGA, “James Goldschmidt: un gran jurista perseguido por el fascismo”,
en GOLDSCHMIDT, Derecho, Derecho Penal y Proceso, tomo |, cit., pp. 15-29.
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Goldschmidt nacié en Berlin el 17 de diciembre de 1874 en el seno de una
acomodada familia judia de banqueros. Estudié Derecho en Berlin y Heidelberg.
Obtuvo el doctorado en 1895 defendiendo una tesis sobre la tentativa en Dere-
cho Penal® En 1900 fue nombrado Asesor de Tribunal. Al afio siguiente consi-
guio la habilitacion con un trabajo sobre los limites entre el Derecho Penal y el
Derecho Administrativo, publicado en 1902°, y comenzo a impartir clases como
Privatdozent.

En 1906 contrajo matrimonio con Margaret Lange. El matrimonio tuvo cuatro
hijos: Robert, Werner, Viktor y Ada. Los dos primeros, a los que volveré a aludir
posteriormente, se dedicaron también al Derecho.

En 1908 fue nombrado profesor extraordinario, accediendo en 1919 a la con-
dicién de profesor ordinario de Derecho Procesal Civil y Derecho Penal en la
Universidad de Berlin1®. Asimismo, desde 1919 hasta 1933 dirigi6 el Instituto de
Derecho Penal de esa Universidad. En 1931 Goldschmidt fue elegido Decano de
la Facultad de Derecho de la Universidad de Berlin. Fue también miembro de
la Comisidn estatal para el examen de abogado y form¢ parte de la Junta de la
Union Internacional de Derecho Penal.

8 GOLDSCHMIDT, Die Lehre von unbeendigten und beendigten Versuch, Breslau, 1895.
® GOLDSCHMIDT, Das Verwaltungsstrafrecht, Berlin, 1902.

2 Fue en esa época cuando Goldschmidt trabd su primera relaciéon académica con un procesa-
lista espafiol. Se trataba de Gabriel Bonilla Marin, catedratico de Procedimientos Judiciales en
la Universidad de Granada. Bonilla habia conseguido una beca de la Junta para Ampliacién de
Estudios que le permitié efectuar una larga estancia en Alemania durante los afios 1922 y 1923.
Estudid con importantes procesalistas alemanes en las Universidades de Berlin, Leipzig y Mu-
nich. En Berlin siguié estudios con Goldschmidt, Kohlrausch, Stammler y Wolff (vid. MARTINEZ
CHAVEZ y CONDE NARANIJO, “Bonilla Marin, Gabriel”, en Diccionario de catedrdticos espafioles
de Derecho (1847-1943), www.uc3m.es/diccionariodecatedraticos

Desgraciadamente, Bonilla no dejé obra procesal publicada. Su mayor mérito en este campo
juridico fue el haber atraido a estos estudios a su alumno Leonardo Prieto-Castro, que lo recordd
con agradecimiento: “a la Universidad de mi ciudad natal, Granada, debo las primeras facilidades
de contacto con el mundo de la literatura procesal cientifica extranjera, pues alli el profesor Bo-
nilla Marin, de quien aprendi las primeras lecciones en esta rama cientifica, habia constituido un
fondo bibliografico modesto, desde luego, pero suficiente para despertar estimulos y curiosidad”
(vid. PRIETO-CASTRO, Estudios y comentarios para la teoria y la prdctica procesal civil, Madrid,
1950, vol. I, p. V).
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lll. UN PROCESALISTA DE EXTRAORDINARIA ORIGINALIDAD

Aunque Goldschmidt cultivé brillantemente diversas ramas juridicas, es co-
nocido, sobre todo, por su labor como procesalista. En el ambito del Derecho
Procesal su primera aportacion relevante fue el trabajo de juventud sobre lo
que él denomind derecho justicial material*!, que implicaba un intento doctri-
nalmente muy ambicioso de reconstruccion tedrica global del Derecho Privado
considerado desde el punto de vista del Derecho Publico.

Pero su maxima contribucion a los estudios procesales fue la teoria del pro-
ceso como situacion juridica, que expuso ampliamente en la monografia Der
Prozess als Rechtslage: eine Kritik des prozessualen Denkens (Berlin, 1925)1, y que
inspird sus publicaciones procesales posteriores, incluido su tratado de Dere-
cho Procesal Civil. Para Niceto Alcala-Zamora y Castillo, aquella monografia de
Goldschmidt es “el libro més revolucionario que desde la llamada edad de oro
del procesalismo aleman (Bllow, Wach, Kohler, etc.) se haya compuesto; pero es
a la vez profundamente constructivo”®. Por su parte, Prieto-Castro valoré como
“genial obra” la monografia de Goldschmidt!“.

La dogmatica procesal alemana anterior habia aplicado los esquemas pro-
pios de la Pandectistica al estudio del proceso, configurando éste como una
relacion juridica, esto es, la denominada relacién juridica procesal, distinta de la
relacion juridica sustantiva deducida en juicio®.

1 GOLDSCHMIDT, “Materielles Justizrecht”, incluido en la obra colectiva Festgabe fiir Bernhard
Hiibler, Berlin, 1905, pp. 85y ss.

Este trabajo se puede consultar también en castellano: vid. GOLDSCHMIDT, “Derecho Justicial
Material”, traduccidn de Jacobo Lépez Barja de Quiroga y Ledn Garcia-Comendador Alonso, en
GOLDSCHMIDT, Derecho, Derecho Penal y Proceso, tomo |, cit., pp. 633-677.

12 Asimismo, esta obra se puede consultar también en lengua espafiola: vid. GOLDSCHMIDT, E/ proceso
como situacion juridica, traduccion de Jacobo Lépez de Quiroga, Ramdn Ferrer Baquero y Ledn Garcia-
Comendador Alonso, en GOLDSCHMIDT, Derecho, Derecho Penal y Proceso, cit., tomo lll, 2015, passim.

13 ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, “James Goldschmidt”, cit., p. 695.
14 PRIETO-CASTRO, Trabajos y orientaciones de Derecho Procesal, cit., p. 761.

1> A la elaboracion de la teoria del proceso como relacidn juridica contribuyeron procesalistas
alemanes de primera fila, tales como Oskar von Bilow, Josef Kohler, Adolf Wach y Konrad Helwig,
entre otros. Chiovenda introdujo en Italia esa construccion dogmatica, que fue desarrollada y
perfeccionada por el propio Chiovenda y sus discipulos.
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A esta construccion dogmatica Goldschmidt opondria su original teoria del
proceso como situacion juridica, en la que los derechos y deberes inherentes a
la idea de relacidn juridica son sustituidos por las expectativas, posibilidades,
cargas y liberacién de cargas que corresponden a cada una de las partes proce-
sales. Estas tienen expectativas mas o menos fundadas de obtener una sentencia
favorable, que pueden incrementar consiguiendo ventajas procesales mediante
la utilizacion de las posibilidades de actuacion procesal que les ofrece la ley. A
su vez, las cargas implican la necesidad de llevar a cabo una determinada actua-
cidn procesal para evitar una merma de las expectativas de lograr una sentencia
favorable. Al llevar a cabo esa actuacion, la parte se libera de la carga procesal
que pesaba sobre ella.

La construccion teorica de Goldschmidt fue objeto de diversas criticas dentro
y fuera de Alemania’®. Una de las criticas més severas fue la que formuld Piero
Calamandrei'’, quien, entre otras cosas, afirmoé que Goldschmidt veia el proceso
no como deberia ser segun el derecho procesal, sino como es en la realidad
practica, independientemente y fuera del derecho, y que, si bien el virtuosismo
tedrico del trabajo de Goldschmidt le parecia admirable, no ayudaria a que la
justicia fuera menos injusta de lo que era.

No obstante, aflos después el maestro italiano cambiaria radicalmente
su planteamiento, dedicando a la figura y la obra de Goldschmidt un traba-
jo muy elogioso con un titulo harto significativo: “Un maestro di liberalismo
processuale® en el que afirmaba que:

“James Goldschmidt ha sido el tedrico mas original y penetrante; la
originalidad de su intuicion expuesta de manera cautivante en el céle-
bre libro Der Prozess als Rechtslage (1925), y la rigurosa coherencia de la
reconstruccion sistematica de todo el proceso civil, que él llevo a cabo
en el posterior tratado general, parecen cada vez mas eminentes cuanto
mas se aleja uno de aquellos afios [...] la figura de Goldschmidt se hace

16 PRIETO-CASTRO, Trabajos y orientaciones de Derecho Procesal, cit., pp. 761y ss.

7 CALAMANDREI, “Il processo come situazione giuridica”, en Rivista di diritto processuale civile,
1927, pp. 219-226.

18 CALAMANDREI, “Un maestro di liberalismo processuale”, en Rivista di diritto processuale,
1951, pp. 1-8.
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en la lontananza cada vez mejor recognoscible, como la de un estudioso
de excepcion, que tuvo, como pocos, algo nuevo y de importante que
decir, y cuya obra marca verdaderamente, en el camino de los estudios
de Derecho procesal, una piedra miliar”.

A las publicaciones mencionadas de Goldschmidt hay que afiadir su tratado
de Derecho Procesal Civil*?, traducido al castellano por Prieto-Castro con adicio-
nes de Derecho espafiol de Alcala-Zamora y Castillo?.

Ademas, el pensamiento juridico de Goldschmidt sigue teniendo notable in-
fluencia en la actualidad. Este hecho explica y justifica que algunas de las obras juri-
dicas mas importantes de Goldschmidt hayan sido publicadas de nuevo en Espafia
recientemente en una edicion a cargo de Jacobo Lopez Barja de Quiroga integrada
por tres tomos, y que se ha de calificar como una encomiable iniciativa editorial?.

IV. VICTIMA DE LA PERSECUCION PERPETRADA POR EL
REGIMEN NAZI

Tras la toma de poder por los nazis, la situacion personal y académica de
Goldschmidt en Alemania cambi6 radicalmente.

En la prensa generalista de aquella época, una de las primeras voces de
alarma fue la que dio Augusto Assia (seudonimo de Felipe Fernandez Armesto)
en la edicién de La Vanguardia del 20 de abril de 1933, en la que ya aparecia
mencionado Goldschmidt. Augusto Assia, que era corresponsal de La Vanguar-
dia en Berlin, se referia en su crénica a los primeros profesores de origen judio

19 GOLDSCHMIDT, Zivilprozessrecht, 12 ed., Berlin, 1929; 22 ed., Berlin, 1932.

20 GOLDSCHMIDT, Derecho Procesal Civil, trad. de Leonardo Prieto-Castro con adiciones sobre
la doctrina y la legislacion espafiolas por Niceto Alcala-Zamora y Castillo, Editorial Labor, Madrid-
Barcelona-Buenos Aires-Rio de Janeiro, 1936. La versidn espafiola incluia la traduccién de la
Ordenanza Procesal Civil alemana, realizada también por Prieto-Castro.

Esta traduccién de Prieto-Castro ha sido reeditada recientemente: GOLDSCHMIDT, Derecho
Procesal Civil, trad. de Leonardo Prieto-Castro, en Derecho, Derecho Penal y Proceso, tomo I,
2010, pp. 23-578.

21 GOLDSCHMIDT, Derecho, Derecho Penal y Proceso, cit. (los tomos | y Il aparecieron en 2010,
mientras que el tomo Il se publicd en 2015).
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expulsados de la Universidad por el régimen nazi: “el nacional-socialismo (...) ha
eliminado a 16 profesores; los ha "amputado’, como se dice ahora en el idioma
oficial”. Mencionaba después a varios de los juristas expulsados de las Universi-
dades alemanas, entre ellos Heller y Kelsen, y formulaba el siguiente pronostico:

"Y no tardaran seguramente en ser [expulsados] los dos grandes ci-
vilistas, también judios, Wolff y Goldschmidt. El mismo rector de la Uni-
versidad de Berlin, el gran penalista Kohlrausch, maestro de Jiménez de
AsUa, acaba de ser "avisado” por el ministro de Cultura”.

La prediccién de Augusto Assia se cumplio. En septiembre de 1933 el Gobierno
nazi prohibié a Goldschmidt impartir clases. En marzo de 1934 el régimen nacio-
nalsocialista ordené también su adscripcion forzosa a la Universidad de Frankfurt.
Asimismo, el Gobierno nazi decret6 su jubilacion anticipada con una pension mi-
sera, hasta el punto de que Goldschmidt sélo recibia el 35 % de la cantidad que
le hubiera correspondido percibir en una jubilacién ordinaria??2. En diciembre de
1935 Goldschmidt escribié al Director Administrativo de la Universidad de Berlin,
guejandose de que no podia hacer frente al pago de los intereses hipotecarios de
la casa, que no podia adquirir el carbén necesario para la calefaccion de su vivien-
da, y que tampoco estaba en condiciones de arrendar su casa de forma rapida®. A
finales de 1935 Goldschmidt fue privado también de la venia legend..

José Ramon Xirau Palau, que era catedratico de Derecho Procesal en la Uni-
versidad de Barcelona, publicé en 1933 en la Revista Juridica®*, que él mismo
dirigia®®, una breve pero interesante nota sobre la persecucion desatada en

22 SELLERT, “James Paul Goldschmidt (1874-1940): un eminente procesalista (civil y penal)”, cit., p. 196.
23 SELLERT, “James Paul Goldschmidt (1874-1940): un eminente procesalista (civil y penal)”, cit., p. 196.

2 XIRAU PALAU, “Els professors alemanys i la situacié politica de llur poble”, en Revista Juridica,
n2 5, 1933, p. 56.

% La revista mencionada en la nota anterior fue fundada en 1932 por Xirau, quien fue también
el director durante todo el breve periodo de existencia de esa publicacidn. El titulo completo de
la revista era el siguiente: Revista Juridica (Facultat de Dret de la Universitat de Barcelona). La
revista tenia una periodicidad trimestral, y se publicaron nueve nimeros de la misma, aunque los
numeros 3 y 4 aparecieron reunidos en un solo volumen. El primer nimero de la citada revista
corresponde al primer trimestre de 1932, mientras que el Ultimo niumero publicado (el 9) es el
correspondiente al primer trimestre de 1934. La revista se publicaba en catalan, aunque también
incluyo diversos articulos y colaboraciones en castellano.
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Alemania por los nazis contra los profesores de origen judio, en la que también
se aludia a Goldschmidt. Fue uno de los primeros escritos aparecidas en revistas
juridicas espafiolas, si no el primero, en el que un jurista espafiol se hacia eco
de la gravisima situacion politica creada en Alemania con la llegada al poder del
nazismo. En esa nota Xirau decia:

“A conseqliéncia de I'especial situacié politica per que travessa
Alemanya i de les mides anti-semites que s’en deriven, han tingut d’
abandonar llurs catedres els il.lustres professors de Dret Kelsen, Heller,
Goldschmidt, Wolf i Rosenberg entre d” altres”.

V. EL CURSILLO SOBRE TEORIA GENERAL DEL PROCESO
IMPARTIDO EN LA UNIVERSIDAD DE MADRID. PUBLICACION EN
LENGUA ESPANOLA DEL LIBRO DEDICADO A ESTE TEMA

Niceto Alcalad-Zamora y Castillo repitié en numerosas ocasiones que él no
habia formado parte nunca de las filas de los becefiistas, o sea, de los discipulos
y seguidores de Francisco Becefla. No obstante, a la hora de ayudar al colega
aleman perseguido, Alcala-Zamora y Becefia dejaron de lado estas divergencias
y cooperaron estrechamente.

Tras sufrir las primeras represalias, Goldschmidt pidi6 ayuda a Alcala-Zamora.
Probablemente, la eleccion de Goldschmidt obedecié a motivos practicos. El juris-
ta aleman debid pensar que Alcald-Zamora, por su condicion de hijo del Presiden-
te de la Republica Espafiola, se encontraba en buenas condiciones para auxiliarlo.

Asi describe Alcald-Zamora la peticién de socorro de Goldschmidt:

“Goldschmidt, una de las victimas del desvario ideolégico entronizado
en su patria, acudié a mi —que comenzaba las Adiciones para la traduccién
de su Tratado?- a fin de que gestionase su ida a Espafia invitado por nues-
tras Facultades de Derecho. Porque solo asi, es decir, como embajador o

% Al tiempo de producirse la toma de poder por los nazis, Alcala-Zamora estaba colaborando con
el “becefiista” Prieto-Castro en la traduccidn al castellano del tratado de Derecho Procesal Civil
de Goldschmidt.
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propagandista de la cultura alemana, se le permitia salir de su pais, donde
no se le consentia escribir y donde, salvo alguna rarisima y disimulada ex-
cepcion, los redactores de estudios procesales decidieron, por prohibicion
o por temor, olvidarse hasta de su nombre. Y, sin embargo, durante varios
anos, Goldschmidt tuvo que someterse a tan inicuo régimen y regresar
después de cumplida su mision a su patria, porque sélo de ese modo po-
dia eludir la combinacién demoniaca de trabas y amenazas que sobre él
y los suyos, como sobre tantos otros miles y aun millones de seres, se
gjercia. Hasta que un dia Goldschmidt, que como en una ocasién dijo, era
un enterrado en vida dentro de su pais, pudo, al fin, escapar"?.

Alcald-Zamora intercedié por Goldschmidt ante Francisco Becefia, que com-
patibilizaba su doble condicion de catedratico de Derecho Procesal de la Univer-
sidad Central y Vocal del Tribunal de Garantias Constitucionales, y estaba llevan-
do a cabo la creacidn de una brillante escuela que renovaria profundamente los
estudios procesales en Espafa.

Y fue asi como, a finales de 1933, es decir, poco después de que los nazis
prohibieran a Goldschmidt seguir impartiendo docencia, Francisco Becefa lo in-
vitd a pronunciar un cursillo en la Universidad de Madrid sobre teoria general
del proceso.

Las conferencias fueron dictadas en francés, aunque, como he dicho, las si-
guientes alocuciones pronunciadas por Goldschmidt en las Universidades espa-
fiolas serian dadas en castellano.

En el Archivo Histérico de la Universidad de Barcelona he encontrado un
breve pero interesante curriculum vitae de Goldschmidt redactado por él mismo,
en el que indica que las conferencias en cuestion fueron impartidas en el curso
1933-1934, pero no especifica las fechas exactas.

También Alcalad-Zamora se limita a apuntar que Goldschmidt dict6 un cursillo
sobre distintos aspectos del proceso civil en el curso 1933-34, sin concretar mas
las fechas?.

77 ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, “James Goldschmidt”, cit., p. 692.
8 ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, “James Goldschmidt”, p. 692.
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No obstante, la prensa de aquella época nos permite precisar mas cuando
fueron pronunciadas aquellas conferencias. En la edicién del periddico El Sol de
24 de enero de 1934 se decia:

“El profesor Goldschmidt, de la Universidad de Berlin, dara en la
Facultad de Derecho dos cursos de seminarios sobre: 1° teoria general
del proceso; 2° metodologia juridico-penal. El primero de estos cursos
tendrd lugar los viernes, a partir del primer viernes de febrero (dia 2), de
cinco a seis de la tarde. El segundo tendra lugar los lunes, a partir del pri-
mer lunes de febrero (dia 5), de cuatro a cinco de la tarde. Los que deseen
asistir a estos cursos deberan inscribirse en el Decanato de esta Facultad
antes de los dias sefialados para su comienzo, La inscripcidn es gratuita”.

En parecidos términos informaba el periddico La Libertad en su edicién de 25
de enero de 1934, aunque afiadia el siguiente aviso: “El conferenciante empleara
el idioma francés”.

Goldschmidt remitié a la editorial Labor el texto de este cursillo con la fi-
nalidad de publicarlo en forma de libro. En el curriculum que el jurista aleméan
entreg6 en la Universidad de Barcelona, que no lleva fecha pero que por las
razones que indicaré posteriormente fue presentado por Goldschmidt en 1934,
éste anuncia la inminente aparicion de esa obra. No obstante, la publicacion del
libro se retrasaria hasta 1936%.

La obra se abre con la siguiente nota de agradecimiento de Goldschmidt
hacia Prieto-Castro:

“Me complazco en expresar mi reconocimiento muy profundo al
profesor Leonardo Prieto Castro, de la Universidad de Zaragoza, por la
amable ayuda que me ha prestado al objeto de que el presente manual
aparezca en un digno castellano, literario y cientifico”.

En la introduccién de la obra Goldschmidt expone la finalidad fundamental
del libro:

2 GOLDSCHMIDT, Teoria general del proceso, Barcelona-Madrid-Buenos Aires-Rio de Janeiro,
1936.
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“Me propongo en el presente trabajo exponer las teorias que se han
ideado con respecto al Derecho procesal desde el tiempo en que se em-
pezd a sentir la preocupacion de construcciones juridicas procesales. De
su estudio resultara que las teorias corrientes se han formado mecanica-
mente, segun el modelo del Derecho privado, y por ello estimo que es
preciso buscar las categorias que son adecuadas al Derecho procesal”.

El trabajo de Goldschmidt fue, nada menos, el primer libro publicado en
Espafa y redactado en lengua espafola sobre la teoria general del proceso, y
ademas tomando como base el Derecho positivo espafol.

Alcald-Zamora, siempre atento a las publicaciones de Goldschmidt, destaca-
ba los principales méritos del libro de Goldschmidt:

“El estudio de la Ley de Enjuiciamiento civil [la Ley de 1881] no es
tarea facil, ni siquiera para los espafioles: muy atrasada, desprovista de
criterio sistematizador y encuadrada por una literatura insuficiente y por
una jurisprudencia descarriada, oponia ademas a Goldschmidt el obs-
taculo de la lengua y el de su alejamiento frente a la Z. P. O. alemana.
Sin embargo, todas estas dificultades han sido vencidas por Goldschmidt
con perfecto dominio [...]3L. Por otra parte, el autor ha enriquecido la
pobre terminologia procesal espafiola con neologismos cuidadosamente
escogidos en su mayoria [...]. Ldstima que la guerra civil haya entorpecido
la difusion de un libro que representa una de las mas bellas contribucio-
nes al estudio cientifico del proceso espafiol”2.

30 GOLDSCHMIDT, Teoria general del proceso, cit., p. 13.

31 El profundo conocimiento que Goldschmidt adquirié respecto de la Ley de Enjuiciamiento Civil
de 1881 le permitié formular una metafora que se ha repetido bastante en nuestra doctrina pro-
cesal: “el proceso espafiol es una recipiente liberal del siglo XIX, en el que se ha vaciado el vino
antiguo del proceso comun de los siglos pasados, mientras que el proceso alemdn es un vestido
liberal del siglo XIX, al que se han cosido muchos remiendos redivivos de los tiempos pasados”
(vid. GOLDSCHMIDt, Derecho Procesal Civil, cit., p. X).

32 ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, “James Goldschmidt”, cit., p. 700.
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VI. EL CURSILLO SOBRE APLICACION PRACTICA DEL DERECHO
PENAL IMPARTIDO EN LA UNIVERSIDAD CENTRAL. PUBLICACION
DEL TRABAJO SOBRE METODOLOGIA JURIDICO-PENAL

Alcalad-Zamora, que en reiteradas ocasiones se proclamé discipulo de Luis
Jiménez de Asua®, pidié también a éste que prestara ayuda a Goldschmidt. Y
Jiménez de AsUa, catedratico de Derecho Penal en la Universidad de Madrid,
invitd al jurista aleman a impartir en esta Universidad un cursillo sobre aplica-
cion practica del Derecho Penal, que se desarrollé durante los meses de febrero,
marzo y abril de 1934. Mediante la informacion que proporciona la prensa de la
época, y que ya he mencionado, sabemos que el curso fue dictado por Golds-
chmidt de forma practicamente simultanea al que imparti6 sobre teoria general
del proceso.

El contenido del cursillo de Derecho Penal fue publicado por Goldschmidt
en la editorial Reus en 1935 con el titulo de Metodologia juridico-penal. El folleto
esta dedicado “a mis compafieros de la Facultad de Derecho de Madrid”, pero,
en el predmbulo de la obra, Goldschmidt incluyé también una dedicatoria per-
sonal a Jiménez de Asua: "Deseo reciba mi amigo y compafiero Luis Jiménez de
Asua con indulgencia estos cursillos, a los que ha prestado continuamente el ho-
nor de su asistencia”. Asimismo, Goldschmidt inserto el siguiente agradecimien-
to: "Agradezco a mis jévenes compaferos, Luis Rufilanchas** y Victor Conde, su
valiosa ayuda para la redaccién de este cursillo”.

El trabajo citado también fue publicado con el mismo titulo en el tomo 166
de la Revista General de Legislacion y Jurisprudencia®. En el mismo nUmero se
daba la bienvenida a James Goldschmidt como nuevo colaborador de la revista.
Con términos voluntariamente edulcorados, a fin de que el jurista aleman no
sufriera nuevas represalias por parte de los nazis, se decia en la presentacion de
Goldschmidt:

33 De hecho, Alcala-Zamora se doctord con una tesis de Derecho Penal: vid. ALCALA-ZAMORA Y
CASTILLO, El desistimiento espontaneo y el arrepentimiento activo, Madrid, 1928.

3 Al igual que Francisco Becefia, Luis Rufilanchas también fue asesinado durante la guerra civil
espafiola.

35 GOLDSCHMIDT, “Metodologia juridico-penal”, en Revista General de Legislacion y Jurispru-
dencia, tomo 166, 1935, pp. 8-75.

358



LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA EN ESPANA Y EN AMERICA

“eventualidades politicas han hecho que el sabio jurisconsulto resi-
da largas temporadas en nuestra Patria, y la Revista ha aprovechado tal
oportunidad para sumar tan famoso sabio a los muchos que encarnan su
honrosa historia"3¢.

Vil. CURSILLO ACERCA DEL PROCESO PENAL DADO EN LA
UNIVERSIDAD DE MADRID

Después de los cursillos sobre teoria general del proceso y aplicacién prac-
tica del Derecho Penal impartidos en la Universidad de Madrid, Goldschmidt se
vio obligado a regresar a Alemania.

En una fecha que no he podido determinar con exactitud, pero que se puede
situar dentro de los Ultimos meses de 1934, Goldschmidt consiguié volver a Espafia.

Becefia lo invitd a impartir otro cursillo, que en esta ocasidn versaria sobre el
proceso penal. El curso se desarrollé desde el mes de diciembre de 1934 hasta
el mes de marzo de 1935.

Conocemos ese dato porque se hizo constar expresamente en el librito en
el que Goldschmidt publicé el contenido del curso, que vio la luz en 1935 con el
titulo de Problemas juridicos y politicos del proceso penal (ed. Bosch, Barcelona,
1935). Goldschmidt insertd la siguiente dedicatoria: “A mi querido amigo y com-
pafiero, Francisco Becefa”.

La prensa de la época también dio noticia sobre el cursillo de Goldschmidt.
Asi, el periodico La Libertad de 5 de febrero de 1935, decia:

“Los miércoles y viernes, de cuatro a cinco de la tarde, continuara
dando sus conferencias, en el aula pequefa del pabellon Valdecilla, el
profesor de Derecho procesal y penal de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Berlin Herr James Goldschmidt, sobre el tema "Problemas
del proceso penal’. La entrada sera gratuita”.

3 presentacién de James Goldschmidt en la Revista General de Legislacion y Jurisprudencia,
tomo 166, 1935, pp. 5-6.
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Para la valoracion certera del caracter pionero de la obra en la que Goldsch-
midt insert6 el contenido de ese cursillo, me vuelvo a servir de las palabras de
Alcala-Zamora:

“Los Problemas juridicos y politicos del proceso penal encierran en
poco mas de un centenar de paginas el primer estudio cientifico, autén-
ticamente procesal, de nuestro enjuiciamiento criminal. Aunque parezca
extrafo, hasta que ellos se editan, la bibliografia espafiola del proceso
penal contaba Unicamente con obra de tipo exegético o procedimental,
con comentarios harto farragosos y con articulos de revista, de indole
informativa, los unos, y con preocupaciones de mera practica forense,
los maés. Por el contrario, Goldschmidt, en su folleto, expone de manera
metddica los principios en que descansa y los rasgos que caracterizan
el sistema procesal penal de nuestra patria, a través de las leyes funda-
mentales que lo constituyen: la de Enjuiciamiento criminal y la del Jurado
(suspendida ésta por el Decreto nacionalista de 8-1X-1936"%’.

Anadiré por mi cuenta que cada vez que inicio mis clases sobre el enjui-
ciamiento penal en la Facultad consulto esta obrita de Goldschmidt, y siempre
aprendo con su lectura.

Desde luego, Goldschmidt llegd a conocer profundamente la aun vigente
Ley de Enjuiciamiento Criminal espafiola de 1882. En relacién con esta Ley, el
jurista aleméan formul6 un encendido elogio en un articulo publicado en Francia
(concretamente en el Bulletin trimestriel de la Societé de Législation Comparée,
1939, fasc. 2°), afirmando que era el “codigo de procedimiento penal méas avan-
zado del continente”®. La doctrina procesal espafiola ha repetido una y otra vez
esta valoracion, e incluso en algunas ocasiones, con notorio exceso, ha atribuido
a Goldschmidt la afirmacién de que la Ley de Enjuiciamiento Criminal de 1882
era el codigo procesal penal mas avanzado del orbe, y no soélo del continente
europeo.

37 ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, “James Goldschmidt”, cit., p. 692.

38 El juicio sobre la Ley de Enjuiciamiento Criminal se puede leer en lengua castellana en GOLDS-
CHMIDT, “La revolucion judicial en Espafa”, trad. Juan Delgado Canovas, en Derecho, Derecho
Penal y Proceso, cit., tomo |, p. 599.
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Vill. EL NOMBRAMIENTO DE PROFESOR ENCARGADO DE
CURSO EN LA UNIVERSIDAD DE BARCELONA. LAS LECCIONES
IMPARTIDAS EN ESTA UNIVERSIDAD

Alcala-Zamora dice que Goldschmidt impartié en la Universidad de Barcelo-
na seis lecciones sobre el proceso civil en 1935, “y a principios de marzo de 1936
dedico en Barcelona cuatro lecciones al tema del Concepto del Derecho"*.

En realidad, la relacion de Goldschmidt con la Universidad de Barcelona fue
bastante mas intensa y prolongada.

En este sentido Wolfgang Sellert, en su biografia sobre el jurista aleman, dice
que el periddico de las familias judias de Hamburgo del 20 de diciembre de 1934
informaba de que Goldschmidt estaba “ejerciendo la docencia en la Universidad
de Barcelona".

Recordemos que el 1 de junio de 1933 se habia promulgado el Decreto que
aprobo el régimen de autonomia de la Universidad de Barcelona, que de esta
forma se convirtié en la Universidad Auténoma de Barcelona. El Decreto citado
dispuso que esta Universidad estaria regida por un Patronato presidido por el
Rector e integrado por cinco vocales nombrados por el Gobierno de la Repu-
blica y por otros cinco vocales designados por la Generalidad de Catalufa. El 1
de julio de 1933 el catedratico de Derecho Procesal José Ramon Xirau Palau fue
nombrado vocal del Patronato de la Universidad Auténoma de Barcelona en
representacion de la Generalidad de Cataluiia.

Pues bien, a finales del curso 1933-1934, Xirau promovi6 ante la Facultad de
Derecho*! el nombramiento de Goldschmidt como profesor encargado de curso.
Segun consta en la documentacién referida a la designacion de profesores de esa
época que se conserva en el Archivo Histérico de la Universidad de Barcelona, la
Junta de la Facultad de Derecho acord6 por unanimidad elevar al Patronato de

39 ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, “James Goldschmidt”, p. 692.

40 SELLERT, “James Paul Goldschmidt (1874-1940): un eminente procesalista (civil y penal)”, p.
196.

41 Al amparo del régimen de autonomia mencionado en el texto, la Facultad barcelonesa habia
tomado el nombre de Facultad de Derecho y Ciencias Econdmicas y Sociales.
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la Universidad esa propuesta de nombramiento. El 19 de septiembre de 1934 el
Patronato de la Universidad nombré a Goldschmidt profesor encargado de cur-
so de Derecho Procesal para el afio académico 1934-1935. Tal y como se indica
en la documentacién citada, para adoptar esa decision, el Patronato tomo en
consideracion los titulos, publicaciones y servicios alegados por Goldschmidt en
el escrito curricular al que ya he hecho referencia, que también se guarda en el
Archivo Historico de la Universidad de Barcelona.

El 27 de octubre de 1934 el Rector accidental de la Universidad de Barcelona
comunico al Decano de la Facultad de Derecho el nombramiento de Goldsch-
midt.

Esta alusion al Rector accidental exige tener en cuenta los acontecimientos
que se estaban produciendo en Cataluiia en aquellos dias. En octubre de 1934,
tras ser proclamado el Estado Catalan por el Presidente de la Generalitat Lluis
Companys, el Rector de la Universidad Pere Bosch Gimpera y otros miembros
del Patronato de la Universidad Autonoma de Barcelona, entre los que se encon-
traba José Ramon Xirau®?, fueron detenidos por orden de un juez militar®. Para
sustituir temporalmente a Bosch Gimpera, fue nombrado Rector accidental José
Mur Ainsa. El fue el que comunicé a la Facultad de Derecho el nombramiento de
Goldschmidt.

Inmediatamente después de la concesion de autonomia, la Universidad Au-
tonoma de Barcelona aprobd planes de estudios propios. En cuanto a la Facultad
de Derecho, se preveia que la Licenciatura comprenderia dos periodos: un pri-
mer periodo generalista y un segundo periodo de especializacion®.

Segun el Anuario de la Universidad de Barcelona publicado en 1934, y co-
rrespondiente al curso 1934-1935%, el primer periodo incluia una asignatura de

42 Xirau seria puesto en libertad el 10 de diciembre de 1934.

43 Los detenidos fueron trasladados al vapor “Ciudad de Cadiz”, que estaba amarrado en el puer-
to de Barcelona, siendo recluidos después en el “Uruguay”, otro barco también anclado en el
puerto de Barcelona.

4 Se preveian cuatro especializaciones: Derecho Privado, Derecho Publico, Derecho Penal y Cien-
cias Econdmicas.

4 Universitat de Barcelona. Anuari 1934-1935, Barcelona, 1934.
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“Instituciones de Derecho Procesal”, que quedaba a cargo del profesor Josep
Maria Giralt?.

En el segundo periodo correspondiente a la especializacion de Derecho Pri-
vado, la ensefianza del Derecho Procesal estaba integrada por dos asignaturas:
una de “Dogmaética y técnica del Derecho procesal civil espafiol”¥, que impartiria
Xirau, y otra de “Teoria general del proceso”, cuya docencia se asignaba precisa-
mente a Goldschmidt®. En el mismo Anuario se anunciaba el contenido general
de esta asignatura en los siguientes términos:

“Las modernas teorias del proceso y de sus instituciones fundamen-
tales desde Bililow hasta el momento actual [...]. 40 lecciones. Martes y
viernes, de 16 a 17 primer trimestre; martes de 16 a 17 segundo y tercer
trimestres"#.

Ademas, se encargaba a Goldschmidt la imparticién de un seminario, que se
describia asi: “Estudio comparativo del Derecho Procesal Civil espafiol y aleman
[...] 20 sesiones, viernes de 16 a 17, segundo y tercer trimestres”*.

Por cierto, en el mismo Anuario se indica el domicilio barcelonés de Goldsch-
midt (calle Muntaner, 223) y su nimero de teléfono (81919)%

Como he indicado, la asignatura de “Teoria general del proceso”, asignada a
Goldschmidt, correspondia al segundo periodo de la Licenciatura, es decir, no se
impartiria de forma inmediata, sino cuando los alumnos que habian iniciado el
nuevo plan de estudios accedieran al segundo periodo de la Licenciatura.

46 Universitat de Barcelona. Anuari 1934-1935, cit., p. 244.

47 La docencia de esta asignatura se anunciaba asi: “El sistema de la Ley de Enjuiciamiento Civil.
La accidn. La jurisdiccion. El proceso. Medios de impugnacién de las resoluciones del juez. El
procedimiento y los problemas de la practica [...] 60 lecciones. Lunes y miércoles, de 12 a 13.
A partir del 15 de febrero, las sesiones del miércoles seran practicas y duraran hasta las 13.30”
(Universitat de Barcelona. Anuari 1934-1935, cit., p. 247).

4 Universitat de Barcelona. Anuari 1934-1935, cit., p. 247.
4 Universitat de Barcelona. Anuari 1934-1935, cit., p. 247.
0 Universitat de Barcelona. Anuari 1934-1935, cit., p. 247.
51 Universitat de Barcelona. Anuari 1934-1935, cit., p. 223.
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Ahora bien, para facilitar la transicién del plan antiguo al plan nuevo de es-
tudios, la Facultad de Derecho acordé impartir varios cursillos y conferencias vo-
luntarios, aunque se admitia la posibilidad de que se matricularan en ellos tanto
alumnos como licenciados de Derecho.

La Vanguardia del 24 de febrero de 1935 informaba detalladamente sobre
esos cursos, indicando que se desarrollarian desde el 1 de marzo al 31 de mayo.
En relacidn con el punto que ahora nos interesa, se anunciaba un curso de “Teo-
ria general del Proceso”, que se describia asi:

“La teoria de la relacién juridica procesal. La teoria de la exigencia de
proteccion juridica. El proceso como situacion juridica. Nuevas categorias
procesales. Doctor James Goldschmidt. Seis lecciones. Dias 18, 20, 22, 25,
27 y 29 de marzo, a las siete de la tarde. Matricula 10 pesetas”.

IX. LAS CONFERENCIAS DICTADAS EN LAS UNIVERSIDADES DE
ZARAGOZA Y SEVILLA

Alcald-Zamora y Castillo dice que en 1934 Goldschmidt impartié una confe-
rencia sobre el proceso civil en la Universidad de Zaragoza y dos conferencias
mas en 1935 en la Universidad de Sevilla, una sobre el proceso civil y otra acerca
del proceso penal®?, aunque tampoco indica las fechas exactas®:.

Sélo he podido determinar con certeza las fechas en las que fueron pronun-
ciadas las dos conferencias de Sevilla. Goldschmidt las dict6 los dias 13 y 14 de
marzo de 1935.

52 E| titular de la catedra de Derecho Procesal de la Universidad de Zaragoza era Leonardo Prieto-
Castro, que por entonces estaba enfrascado en la traduccidn del Tratado de Derecho Procesal
Civil de Goldschmidt. Esa traduccién veria la luz en 1936.

El catedratico de Derecho Procesal de la Universidad de Sevilla era Rafael de Pina Mildn, quien,
a pesar de su formacién procedimentalista inicial, consiguié asimilar aceptablemente la nueva
orientacion sistematica que se estaba difundiendo en Espafia por obra de Becefia, Xirau y otros
procesalistas mds jovenes (sobre este catedrético, vid. MARTINEZ CHAVEZ, “Pina Milan, Rafael
de”, Diccionario de catedrdticos espafioles de Derecho (1847-1943).

53 ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, “James Goldschmidt”, p. 692.
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La informacién que ofrece la edicion andaluza del ABC correspondiente al 14
de marzo de 1935 es espléndida:

"Invitado por la Facultad de Derecho, ha pronunciado ayer tarde, en
la sala de conferencias de la Universidad, una interesantisima disertacion
sobre el tema de La dogmadtica del proceso civil el sabio catedratico de la
Universidad de Berlin doctor James Goldschmidt. A la conferencia con-
currieron numerosos magistrados, abogados, profesores y alumnos de la
Facultad de Derecho, que llenaban toralmente el amplio local.

Presento al conferenciante el rector de la Universidad, Sr. Candil, el cual
hizo resaltar las dotes y sabiduria del catedratico aleman Sr. Goldschmidt.

Tras la breve presentacion del rector, que fue muy aplaudido, el con-
ferenciante alude a los comienzos de las nuevas teorias procesales en
las obras de Oscar Biilow (sic) y Wach sobre la teoria del proceso, para
exponer la doctrina que él desarrollé en un libro aparecido en 1904 so-
bre la ciencia procesal, hasta su Ultima obra, en 1925, en que expuso su
concepto sobre el proceso como situacion juridica.

El derecho subjetivo tiende a ser eficaz frente a los imperativos juridi-
cos y la caracteristica de las normas juridicas sobre las éticas consiste en
que son atributivas y constitutivas de derechos. Pero es que en Derecho
procesal los deberes son para consigo mismo, y no cumpliéndose los
especiales preceptos del mismo, como sucede, por ejemplo, en la carga
de la prueba, que se puede abandonar con solo dejar transcurrir el plazo
para proponerla, resulta que se disminuyen las expectativas de una sen-
tencia acorde con el contenido del derecho material que se invoca.

Los casos juridicos que crea la sentencia surgen tanto en el caso de
la sentencia justa como de la injusta, porque los actos judiciales y los
llamados derechos procesales se encuentran, tanto en la voluntad de las
partes como en la conciencia del juez, sometidos a situaciones de dis-
pensa de cargas.

El orador, en el curso de su interesantisima conferencia, aludié cons-
tantemente al Derecho espafiol, con notable precisién y acierto.
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El distinguido auditorio aplaudioé calurosamente la doctisima diserta-
cion, siendo al final muy felicitado el conferenciante por sus compafie-
ros de esta Universidad [...]. Hoy jueves, dia 14, a las seis y cuarto de la
tarde, tendra lugar la segunda conferencia, sobre el tema La politica del
proceso penal, por el profesor de la Universidad de Berlin doctor James
Goldschmidt en el Aula Maxima de la Universidad [...]. Como la anterior
se dara en castellano”.

En la edicién del ABC del dia siguiente, 15 de marzo de 1935, se incluia otra
magnifica cronica, aunque algo mas breve que la del dia anterior:

“El Dr. Goldschmidt explané ayer su segunda conferencia, en el aula
maxima de la Universidad, el ilustre profesor de la Universidad de Berlin,
doctor Goldschmidt, a quien acompafaban en el estrado, entre otros
catedraticos de nuestro primer centro docente, el rector, sefior Candil, y
el decano de la Facultad de Derecho, Sr. Piera*.

El Sr. Goldschmidt, asistido por un numeroso auditoria de letrados y
escolares, luego de un breve resumen de su primera disertacién, entro
en el tema propuesto, afirmando que son principios de politica los que
dominan en toda la organizacion procesal, de tal suerte que las disposi-
ciones de cada pueblo sobre tal materia vienen a ser un termémetro de
la Constitucion respectiva.

Seguidamente, con aplicacién de sus personales teorias a cada caso, ocu-
pose del contraste entre el procedimiento acusatorio y el inquisitivo; entre el
tribunal popular y el de derecho, y entre la prueba libre y la tasada, haciendo
referencia a las legislaciones de diversos paises en orden a tales materias,
mas detenida en la concerniente a la Ley de Enjuiciamiento espafiola.

Terminada su brillantisima exposicion, el sabio conferenciante expuso
su agradecimiento a la Facultad de Derecho de Sevilla por haberle invi-
tado a explanar las conferencias referidas; al rector, por su asistencia, y a
los estudiantes, por la atencién con que le habian escuchado.

4 El Decano de la Facultad de Derecho sevillana era Carlos Garcia Oviedo, Catedratico de Dere-
cho Administrativo. No sé decir a qué Sr. Piera se referia el anénimo autor de la crénica.
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A las dos virtudes —terminé— que a desde mi llegada a Espafia vengo
admirando por todas partes, y que son la magnanimidad y el idealismo,
tengo que anadir ahora la hospitalidad sevillana.

El Dr. Goldschmidt escuchd una calurosa ovacion”.

X. CONTINUACION DE LAS RELACIONES ACADEMICAS DE
GOLDSCHMIDT CON ALGUNOS PROCESALISTAS ESPANOLES EN
ALEMANIA

Después de los cursillos y conferencias mencionados, Goldschmidt se vio
obligado a regresar a Alemania. Durante esta nueva etapa de su vida, proseguiria
las relaciones académicas con jévenes procesalistas espafioles que habia inicia-
do en Espaia.

En 1935 la Junta para Ampliacion de Estudios otorgé a Leonardo Prieto-Cas-
tro una beca para que pudiera ampliar estudios de Derecho Procesal en Italia y
Alemania durante cuatro meses. Al inicio del mes de agosto de 1935 se traslado
a Alemania, estudiando sucesivamente en las Universidades de Bonn, Gotinga,
Munich y Berlin. Pues bien, durante el tiempo que permanecié en Berlin (desde el
10 de septiembre hasta el 7 de octubre de 1935) convivid con el profesor James
Goldschmidt, residiendo en casa de éste. Asi lo manifestaba Prieto-Castro en una
carta que remitié desde Alemania al profesor Prieto Bances, y que se conserva en
el Archivo de la Junta para Ampliacién de Estudios®.

Probablemente, la estancia de Prieto-Castro en casa de Goldschmidt obede-
cia a un doble propodsito. Por una parte, Prieto-Castro, que estaba inmerso en
la traduccion del Tratado de Derecho Procesal Civil del profesor aleman, podia
consultar con éste las dudas que se le hubieran planteado en el curso de la tra-
duccion. A su vez, por pequeia que fuera la cantidad abonada por Prieto-Castro
en concepto de pension, ayudaria a Goldschmidt a hacer frente a las dificultades
econdmicas que estaba padeciendo.

5 Archivo de la Junta para Ampliaciéon de Estudios, expediente personal de Leonardo Prieto Cas-
tro (JAE/118-567).
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Poco después, en enero de 1936, seria otro procesalista espafiol discipulo
de Becefia, Javier Malagdn Barceld, el que entrd en contacto con Goldschmidt
en Alemania. Malagén habia obtenido una beca de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Madrid para hacer una breve estancia de estudios en la Univer-
sidad de Tubinga.

Pero Malagon queria prolongar su estancia en Alemania, por lo que remitié
desde Tubinga una instancia a la Junta para Ampliacion de Estudios, solicitando
una beca para dos semestres. A fin de reforzar la peticidn, pidié a Goldschmidt
que le hiciera una carta de recomendacion, y éste acepto. La carta lleva fecha del
9 de enero de 1936 y aparece remitida desde el domicilio berlinés de Goldsch-
midt. Dice asi:

“Sefior D. Javier Malagén Barceld, profesor Encargado de la Auxilia-
ria de Derecho Procesal de la Universidad de Madrid, estuvo trabajando
conmigo durante el curso 1934 a 1935. Me ha ayudado valiosamente
para la redaccion de mis cursillos procesales. Nuestra colaboracion pro-
ducia la ocasién de numerosas discusiones cientificas. En éstas mi joven
amigo Malagén ha manifestado no sélo buenos conocimientos y faculta-
des y gran inteligencia, sino —lo que estimo lo mas— una intuicién de los
problemas que se plantean en la ciencia del Derecho Procesal. Tendria
una verdadera satisfaccion si se concediera al Sefior Malagon una bolsa
de viaje para que pueda terminar su preparacion procesalista”.

Al pie de la firma de Goldschmidt figura la siguiente indicacion: “Catedratico
emérito de Derecho procesal de la Universidad de Berlin">®.

Cabe afadir que la recomendacion tuvo éxito, porque la Junta concedid a
Malagon la beca solicitada®’.

%6 Archivo de la Junta para Ampliacién de Estudios, expediente personal de Javier Malagén Bar-
celé (90-58).

57 Favor con favor se paga: Malagdn hizo una elogiosa resefia de la traduccién espafiola del Trata-
do de Derecho Procesal Civil de Goldschmidt en la Revista General de Legislacion y Jurispruden-
cia, tomo 168, 1936, pp. 786-788.
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XI. LOS ULTIMOS CURSILLOS IMPARTIDOS EN LAS
UNIVERSIDADES DE BARCELONA Y VALENCIA

Pocas semanas después de la carta de recomendacién remitida en favor de
Malagon, Goldschmidt regresé a Espana.

Dado que el nombramiento de Goldschmidt como profesor encargado de
Derecho Procesal de la Universidad de Barcelona lo habia sido para el curso
1934-1935, no estaba claro cual era la situacion juridico-académica de Goldsch-
midt dentro de esa Universidad.

El 27 de febrero de 1936, es decir, inmediatamente después de las Ultimas
elecciones generales celebradas durante la Segunda Republica, Goldschmidt re-
mitié desde el hotel Gredos de Madrid (situado en la calle de Eduardo Dato,
numero 8) una carta dirigida al Patronato de la Universidad de Barcelona en la
que decia:

"Por Decreto del Patronato de la Universidad de Barcelona de 19 de
septiembre de 1934 [...] fui nombrado a propuesta de la Facultad de De-
recho Profesor encargado de curso de la disciplina de Derecho procesal
[...]. Tengo el honor de solicitarle informarme si el Patronato mantiene
dicho nombramiento y en caso afirmativo qué condiciones fijara".

No sabemos si esta carta tuvo respuesta por parte del Patronato de la Uni-
versidad. Pero hay algunos datos que permiten afirmar que la Universidad de
Barcelona seguia considerando a Goldschmidt profesor encargado de dicha Uni-
versidad.

La Vanguardia del 28 de febrero de 1936, es decir, la del dia inmediatamente
posterior al de la carta remitida por Goldschmidt al Patronato de la Universidad,
decia: "Los profesores H. Auerbach y J. Goldschmidt empezaran sus cursos el
préximo lunes y jueves, a las siete y media y a las seis, respectivamente”. Pero el
inicio del curso de Goldschmidt debid sufrir algin retraso, porque la edicién de
La Vanguardia del 19 de marzo de 1936 indicaba lo siguiente:

“Se hace publico que, a partir de hoy, hasta mafana, viernes, a las dos
de la tarde, queda abierta, en la secretaria de la Facultad de Derecho, la
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inscripcion de matricula gratuita a cargo del profesor encargado de curso
doctor James Goldschmidt [...]. Las lecciones del curso se daran los dias
20, 21, 23 y 24, a las seis de la tarde".

Asi pues, Goldschmidt venia considerado expresamente como profesor en-
cargado de curso, al ser anunciadas esas lecciones, que versaron sobre el con-
cepto del Derecho®®,

En la documentacion que se conserva en el Archivo Histérico de la Univer-
sidad de Barcelona acerca de nombramientos y ceses de profesores durante el
aciago afno de 1936, hay una comunicacién del 23 de octubre de 1936 remitida
por el Decano-Comisario de la Facultad de Derecho en la que se informa a la
Junta de Facultad de que el 30 de septiembre de 1936, es decir, el Ultimo dia del
curso 1935-1936, habian cesado por cumplimiento del tiempo reglamentario
varios profesores encargados de curso, pero en esa relacidén no figura James
Goldschmidt®.

Sobre el mismo tema del concepto del Derecho, Goldschmidt impartiria tres
conferencias mas en la Universidad de Valencia los dias 26, 27 y 28 de marzo de
1936, por invitacion de Alcala-Zamora, que era el catedratico de Derecho Proce-
sal de esta Universidad®.

Alcala-Zamora dice que la Facultad de Derecho valenciana habia acordado
publicar las conferencias en los Anales de la Universidad, a cuyo fin el propio Al-
cald-Zamora hizo la oportuna revision linglistica®. Pero el comienzo de la guerra
civil impidié la publicacion.

s8¢ ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, “James Goldschmidt”, cit., p. 692.

%9 Por cierto, esa documentacién incluye una relacién de profesores sancionados, cesantes y ba-
jas definitivas, en la que aparece nombrado Werner Goldschmidt, hijo de James. Werner se habia
refugiado en Espafia, huyendo de la persecucion nazi. En el documento mencionado se dice:
“Werner Goldschmidt (profesor de la Facultad de Filosofia y Letras y Pedagogia). Se le dio permi-
so por el Comisario de Ensefianza para ausentarse el 1 de agosto de 1936, en viaje de estudios
al extranjero por razén de su cargo, no obrando en este Negociado mas noticias sobre dicho Sr.”.

6 ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, “James Goldschmidt”, cit., p. 699.
61 ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, “James Goldschmidt”, cit., p. 699.
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Se habia previsto que Goldschmidt impartiera otro cursillo en la Universidad
de Murcia, pero la muerte del catedratico de Derecho Procesal de esta Universi-
dad Matias Dominguez Ballarin®, que se produjo el 9 de marzo de 1936, frustrd
ese proyecto®,

Después de la imparticion de estos cursos, Goldschmidt regresé a Alemania,
al igual que lo habia hecho en 1934 y 1935.

Xll. OTROS DOS PROYECTOS FRUSTRADOS

En aquella misma época Goldschmidt habia planeado con Prieto-Castro la
publicacion de una revista de Derecho Procesal en lengua castellana, toman-
do como modelo la Rivista di diritto processuale civile italiana, y, por otro lado,
Goldschmidt y Alcalad-Zamora habian iniciado gestiones para crear una Asocia-
cion Internacional de procesalistas®.

Pero el inicio de la guerra civil espaiola frustré esos dos proyectos de cola-
boracién de Goldschmidt con la doctrina procesal espafiola.

XIll. HUIDA A CARDIFF. EXILIO EN MONTEVIDEO.
FALLECIMIENTO

El inicio de la guerra civil espafiola hizo imposible el regreso de Goldschmidt
a Espafia, que, como pone de relieve Alcala-Zamora, "habia llegado a ser su se-
gunda patria”%. Tampoco pudo seguir publicando en revistas espafiolas, aunque
si continud haciéndolo en revistas francesas e italianas.

62 \Matias Dominguez Ballarin tenia una formacion inicial procedimentalista, pero se esforzé en
familiarizarse con la dogmatica procesal; vid. sobre este catedratico CACHON CADENAS, “Do-
minguez Ballain, Matias”, Diccionario de catedrdticos espafoles de Derecho (1847-1943): www.
uc3m.es/diccionariodecatedraticos

63 ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, “James Goldschmidt”, cit., p. 692.

6 ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, “Proyecto de creacién de una Asociacién o Instituto Interna-
cional de Derecho Procesal”, en Ensayos de Derecho Procesal Civil, Penal y Constitucional, cit.,
pp. 745-748.

6 ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, “James Goldschmidt”, cit., p. 692.

371



PEREGRINAJE DE J. GOLDSCHMIDT POR LAS UNIV. ESPANOLAS ACOSADO POR EL NAZISMO

Terminaba asi una relacién mutuamente beneficiosa. Goldschmidt encontré
en Espafia, ademas de ayuda econdmica, la posibilidad de seguir enseflando e
investigando. Pero también fue mucho lo que él dio a la Universidad y a la doc-
trina procesal espafolas. Aparte de sus ensefianzas orales, dejo publicadas tres
obras magnificas. Especialmente dos de ellas (la relativas al proceso penal y a la
teoria general del proceso) fueron absolutamente innovadoras en el panorama
de los estudios procesales espafoles.

En este sentido dice Wolfgang Sellert:

“desde 1933 vieron la luz libros y articulos tan buenos como desco-
nocidos en Alemania en espafol, italiano y francés [...]. Es por ello por lo
que bien se puede decir que en el extranjero Goldschmidt obré como un
embajador de aquella cultura juridica alemana de alto nivel y de larga
tradicién que curiosamente fue pisoteada por el nacionalsocialismo”.

El 19 de diciembre de 1938 el Jefe de la Policia de Berlin concedié a Goldsch-
midt y a su esposa pasaportes de emigracion para Inglaterra®. Goldschmidt se
estableciod provisionalmente en Cardiff, ciudad en la que residia su hijo Robert®.

Desde Cardiff, Goldschmidt escribié en 1939 al eminente procesalista uru-
guayo Eduardo Couture para pedirle ayuda. Couture lo acogié en la Universidad
de Montevideo. Alli impartié dos lecciones y, cuando estaba preparando la ter-
cera, fallecio el 28 de junio de 1940 a causa de un ataque de corazon.

6 SELLERT, “James Paul Goldschmidt (1874-1940): un eminente procesalista (civil y penal)”, cit.,
p. 211.

7 SELLERT, “James Paul Goldschmidt (1874-1940): un eminente procesalista (civil y penal)”, cit.,
p. 196.

8 posteriormente, este hijo de Goldschmidt se exilié en Latinoamérica, ensefiando primero en
Uruguay y Argentina, y, desde 1953, en Venezuela, donde fallecié en 1965. La Facultad de Dere-
cho de la Universidad Central de Venezuela publicé un Libro-Homenaje a la Memoria de Roberto
Goldschmidt, Caracas, 1967, en el que colaboraron numerosos autores.

Como he indicado, el otro hijo jurista, Werner, se habia refugiado en Espafia, donde contrajo
matrimonio con una ciudadana espafiola. Desde 1948 comenzd a ensefiar Derecho Internacional
Privado en la Universidad de Tucuman. Posteriormente impartié docencia en diversas Universi-
dades argentinas, falleciendo en Buenos Aires en 1987.
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A principios de los afios cuarenta del siglo pasado, Couture pronuncié una
hermosa conferencia sobre Goldschmidt con un titulo espléndido: “James Golds-
chmidt, un judio muerto por la libertad de la cultura”. Esta conferencia permane-
ci6 inédita hasta hace pocos afios, en la que se ha dado a conocer. Hoy puede
leerse, por ejemplo, en el libro de estudios que ha dedicado a Couture la Univer-
sidad de Montevideo®.

Reproduzco unos pequefios fragmentos de esa conferencia de Couture:

“En el mes de octubre de 1939 recibi una carta del Profesor Goldsch-
midt’®, que fue Decano de la Facultad de Derecho de Berlin, escrita desde
Cardiff, en Inglaterra. Ya comenzada la guerra, en ella me decia lo siguien-
te: "conozco sus libros y tengo referencias de Ud. Estoy en Inglaterra y
mi permiso de residencia vence el 31 de diciembre de 1939. A Alemania
no puedo volver por ser judio; a Francia tampoco porque soy aleman; a
Espafia menos aun. Debo salir de Inglaterra y no tengo visa consular para
ir a ninguna parte del mundo”.

6 COUTURE, “James Goldschmidt: un judio muerto por la libertad de la cultura”, en Angel Lan-
doni Sosa y Santiago Pereira Campos (coords.), Estudios de Derecho Procesal en homenaje a
Eduardo J. Couture, Montevideo, 2017, pp. 31-40.

70 Aunque Couture sélo menciona la carta que le remitié Goldschmidt en octubre de 1939, en
enero de ese mismo afio el propio Couture habia escrito a Goldschmidt ofreciéndole la posibili-
dad de impartir un curso en la Universidad de Montevideo. Desde Cardiff, Goldschmidt contestd
a Couture con otra carta fechada el 13 de enero de 1939, en la que el maestro aleman decia
al ilustre procesalista uruguayo: “Le agradezco cordialmente su amable carta de fecha 2 de los
corrientes que me fue enviada acd. Me he marchado de Alemania para siempre y estoy actual-
mente en la casa de mi hijo. Con mucho gusto me encargaria de un curso en el presente afio de
1939 en la Facultad de Derecho de Montevideo. Mis aspiraciones econdémicas para venir a Mon-
tevideo no son mas que la peticidon de que se me indemnicen los gastos del viaje y de la estancia
para mi mujer. Tengo ya una invitacion de dar conferencias en la Universidad de La Habana y
tengo pensado marcharme para esta capital a los Ultimos de enero o a mediados de febrero [...].
Nuestro comun amigo Prieto Castro estd bien. Tengo regularmente noticias de él. Su direccidn es
Zaragoza, Plaza José Antonio 9”.

La preocupacidn por Prieto-Castro que Couture habia manifestado a Goldschmidt obedecia,
naturalmente, al hecho de que auin no habia terminado la guerra civil espafiola, y Couture desco-
nocia la suerte que hubiera podido correr el procesalista espafiol.

Por lo demas, Goldschmidt no llegd a impartir en La Habana el ciclo de conferencias que men-
cionaba en su carta.
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[...] Pocas semanas después Goldschmidt llegaba a Montevideo. Yo
nunca olvidaré aquel viaje hecho ya en pleno reinado devastador de los
submarinos. Vino en un barco inglés, el Highland Princess, en un viaje de
pesadilla donde a cada instante un submarino podia traer la muerte, con
chaleco salvavidas siempre puesto, viajando a oscuras. Angustiado lo vi
llegar una tarde de otofio llena de luz, serenidad y calma a Montevideo.

[...] La primera clase fue una apoteosis. El profesor de profesores,
el hombre que nos habia ensefiado a todos nosotros ayudandonos en
nuestra diaria comunicacion con nuestros alumnos, tuvo, como digo, una
digna recepcion [...]. Pocos dias después, Goldschmidt dio su segunda
clase con igual éxito. Pocos dias mas tarde preparaba su tercera clase.
Eran como las nueve de la mafiana. Goldschmidt tuvo la sensacién de una
ligera molestia, quiso reponerse y dejé de escribir. Se acercd a su esposa,
recitdé unos poemas de Schiller para distraer la mente, volvié a su mesa y
como fulminado por un rayo, quedd muerto sobre sus papeles”.
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LA OPORTUNIDAD DE ERRADICAR EL ENCARNIZAMIENTO
PROCESAL EN LA JURISDICCION CIVIL'

Sonia Calaza Lopez
Catedrdatica de Derecho Procesal (UNED)

Sumario: . INTRODUCCION. II. ESTADO DE LA CUESTION. III. FORTALECI-
MIENTO DE LA JURISDICCION CIVIL EN SUS DOS MODALIDADES. IV. AMBITO
DE APLICACION. 1. Procesos de menores. 2. Expedientes y procesos judiciales de
provision de apoyos a personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad
juridica. 3. Procesos de ausentes. V. CONCLUSIONES.

I. INTRODUCCION

En trabajos precedentes a éste hemos constatado como el principio de opor-
tunidad ha redefinido la Jurisdiccién civil postmoderna?. Asi, han sido razones
de "oportunidad legislativa” y de “utilidad practica” las que han racionalizado,
redistribuido y reconfigurado nuestra vigente Jurisdiccién civil desglosada en
dos grandes bloques: la Jurisdiccién contenciosa y la Jurisdiccién voluntaria3.

! Esta investigacidon se enmarca en dos Proyectos de investigacidn sucesivos de los que la auto-
ra es IP: primero, Proyecto 1+D+| Excelencia titulado “Postmodernidad y proceso europeo: La
oportunidad como principio informador del proceso judicial”, del Ministerio de Economia y com-
petitividad, con REF DER 2017-87114-P, desde el 1 de enero de 2018 hasta el 30 de septiembre
de 2021; y, segundo, Proyecto |+D+i de generacion de conocimiento y fortalecimiento cientifico
y tecnoldgico, titulado “Ejes de la Justicia en tiempos de cambio”, del Ministerio de Ciencia e
Innovacién, con REF PID2020-113083GB-100, desde el 1 de septiembre de 2021 hasta el 30 de
agosto de 2024.

2 CALAZA LOPEZ, S., “Jurisdiccidn contenciosa y Jurisdiccidn Voluntaria. Racionalizacién del
proceso civil a la luz del principio de oportunidad”, en “Justicia: ¢ Garantias versus eficiencia?”,
dirigido por JIMENEZ CONDE, F., Ed Tirant lo blanch, Valencia, 2019.

3 La innovadora, desafiante y postmoderna Jurisdiccion Voluntaria de 2015, que se erige en la
Justicia civil rapida de proximidad de nuestro tiempo, ha perdurado, pese a los afios de oscuran-
tismo, en los que no fueron inusuales las pretensiones de desmantelamiento, en buena medida,
es de justicia reconocerlo, gracias a la obra cientifica, experimental y técnica de FERNANDEZ DE
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A pesar de la supuesta autonomia conceptual de estas dos modalidades de la
Jurisdiccion civil, lo cierto es que la Jurisdiccion voluntaria es instrumental o, si
se prefiere, "dependiente” de la contenciosa, al carecer de cosa juzgada material.
En consecuencia, la Jurisdiccién voluntaria no cierra definitivamente el ciclo de
su conflictividad, debiendo acudir a la contenciosa para ponerle término. Tan
sélo cuando se dote a los expedientes de la Jurisdiccién voluntaria, de la debida
fuerza de cosa juzgada material podra, en puridad, sostenerse que esta Juris-
diccion goza de autonomia conceptual, dogmatica y sistematica respecto de
la contenciosa. Entre tanto, asistimos a una confusa conjunciéon de procesos y

BUJAN, A., principal idedlogo y esencial defensor de la nueva institucién. Entre tantas otras obras
suyas sobre la materia, destacamos, por su mayor innovacion, impacto o transferencia del cono-
cimiento a los especialistas implicados, las siguientes: “Jurisdiccidon Voluntaria”, Ed. Civitas, Ma-
drid, 2001; “Jurisdiccion Voluntaria: naturaleza juridica y diferencias de procedimiento con la Ju-
risdiccién contenciosa”, Actualidad Civil, n2 36, 2001; “La Jurisdiccién Voluntaria. El anteproyecto
de junio de 2006, El Notario del siglo XXI, n2 8, Revista del Colegio Notarial de Madrid, 2006;
“Observaciones al Proyecto de Ley de Jurisdiccion Voluntaria de octubre de 2006 (1)”, RJE La Ley,
n2 6599, 27 de noviembre de 2006; “Observaciones al Proyecto de Ley de Jurisdiccion Voluntaria
de octubre de 2006 (11)”, RJE La Ley, n2 6600, 28 de noviembre de 2006; “Hacia una Teoria General
de la Jurisdiccién Voluntaria I”, Ed. IUSTEL, Madrid, 2007; “Hacia una Teoria General de la Juris-
diccion Voluntaria 11”7, Ed. IUSTEL, Madrid, 2008; “La Jurisdiccidon Voluntaria: En busca del tiempo
perdido”, Revista Juridica Registradores, Madrid, enero de 2008; “Jurisdiccidon Voluntaria: rectifi-
car es de sabios”, en El Notario del siglo XXI, n2 31, mayo-junio 2010; “Reflexiones y propuestas
a propdsito de la futura Ley de Jurisdiccion Voluntaria”, Revista Juridica del Notariado, n. 79,
julio-septiembre 2011; “La Ley de Jurisdiccién Voluntaria en el horizonte: confluencia de planos,
perspectivas, actores y operadores”, Diario La Ley n2 7866, 25 de mayo de 2012; “Operadores
juridicos competentes en Jurisdiccion Voluntaria a la luz de la experiencia histérica”, Estudios
en Homenaje al Prof. Juan Manuel Barquero, Revista Juridica de la Facultad de Derecho de la
Universidad Auténoma de Madrid, RJUAM, 2013; “Luces y sombras del Anteproyecto de Ley de
Jurisdiccion Voluntaria de 31 de octubre de 2013”, Diario La Ley n2 8273, 18 de marzo de 2014;
“A proposito del Anteproyecto de Ley de Jurisdiccidon Voluntaria”, Actualidad juridica Aranzadi,
17 de abril de 2014; “Misteriosa. Heterogénea. Fascinante Jurisdicciéon Voluntaria”, Actualidad
Juridica Aranzadi 890/2014; “La Ley 15/2015, de Jurisdiccién Voluntaria: autonomia conceptual
y notas caracterizadoras”, en “La Jurisdiccidn Voluntaria: una apuesta por la eficacia”, Dykinson,
2015; “La Ley de Jurisdiccidn Voluntaria en el umbral de su aprobacion”, Actualidad Juridica Aran-
zadi n2 908/2015; “Reforma de la Jurisdiccidn Voluntaria”, Ed. Dykinson, Madrid, 2015; “La Ley
15/2015, de la Jurisdiccién Voluntaria, es quiza la novedad mas destacada de la X Legislatura
en materia de Justicia”, Actualidad Juridica Aranzadi 923/2016; “Previsién de la oposicion en el
art. 17.3 de la Ley 15/2015, de Jurisdiccién Voluntaria, Revista Aranzadi Doctrinal num. 5/2016;
“El Proyecto de Ley de Jurisdiccion Voluntaria en sede parlamentaria. Nuevas orientaciones del
Derecho civil en Europa”, Ed. Aranzadi, 2015; “Régimen juridico de la oposicidn en el marco de la
Jurisdiccion Voluntaria”, Diario La Ley n2 8496, 9 de marzo de 2015; “La nueva concepcion de la
Jurisdiccion Voluntaria en la Ley 15/2015”, en “Nuevos modelos de gestidn del Derecho privado:
Jurisdiccion Voluntaria”, Ed. Aranzadi, 2016.
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expedientes, pertenecientes a la Jurisdiccion contenciosa y voluntaria, respecti-
vamente, cuya linea divisoria no responde, en verdad, a ninglin parametro, sino
solo, una vez mas, a razones de “oportunidad politica o utilidad practica”, pues ni
la conflictividad del asunto, ni el interés social inherente en el objeto litigioso, ni
la disponibilidad o indisponibilidad de la pretension suscitada en el juicio cons-
tituyen, en verdad, criterios definitorios de una Jurisdiccion por contraste a la
otra, teniendo todos ellos cabida en ambas Jurisdicciones. Ante la existencia un
significativo nimero de procesos especiales dentro de nuestra Jurisdiccion civil
contenciosa, no parecia, en verdad, razonable la adicidén de nuevos procesos es-
peciales, ni mucho menos la traslacion o trasvase a esta Jurisdiccién contenciosa,
de expedientes originariamente enmarcados en la Jurisdiccion voluntaria, como
ha acontecido, a modo de ejemplo, con el relativo a la sustraccion internacional
de menores. De la oportunidad de redefinir, redistribuir y reorganizar la Jurisdic-
cion civil, con tantas especialidades como tienen sus multiples procedimientos,
en funcién de sus divergentes conflictos, surge la necesidad de crear una Juris-
diccién voluntaria auténoma respecto de la contenciosa. Y se crea, en efecto,
una nueva Jurisdiccién voluntaria con un procedimiento particular y propio, muy
similar al verbal, para la resolucién de controversias de matizada conflictividad,
que se mantendran en el seno de esta misma Jurisdiccion hasta el término, con
independencia del sucesivo enconamiento o engrosamiento de la controversia,
momento en que se resolvery, sin fuerza de cosa juzgada, mediante auto, sus-
ceptible de recurso y de ulterior conocimiento en via ordinaria.

La seleccién de materias conforme a pardmetros aleatorios, indefinidos o,
acaso, caprichosos, unida a la abierta posibilidad de acudir, indistintamente a
una Jurisdiccion u otra, cuando no estuviere expresamente previsto ese conflicto
en la LECiv., no se cohonesta con la oportunidad de mantener dos especialidades
(contenciosa, de un lado y voluntaria, de otro), en el marco de una misma Juris-
diccién civil, pues una y otra apenas difieren en su concepto, contenido, proce-
dimiento y limites. Si a ello afadimos la necesidad de agotar dos Jurisdicciones
en lugar de una, para resolver un mismo conflicto, entonces la existencia de
una Jurisdiccidn adicional, accesoria o instrumental, respecto de la contenciosa,
como lo es la voluntaria, resulta tan fatigosa, inconveniente e ineficiente que,
incluso, nos impulsa a cuestionar su propia existencia. Y podriamos preguntar-
nos... para qué tener dos modalidades: voluntaria y contenciosa, dentro de una
misma Jurisdiccion, la civil, si ambas se asientan en idénticos principios, resuel-
ven similares conflictos, se sustancian por parejos procedimientos y, para colmo,
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la voluntaria no culmina el conflicto, cuando persiste la controversia, convirtién-
dose en una inutil predecesora de la contenciosa, generadora de un elevado
coste econdmico y psicologico. Ante este razonable interrogante, nos hemos
cuestionado cual seria la solucion 6ptima para una correcta redistribucion de
los conflictos civiles conforme a parametros de eficacia, economia y eficiencia
siempre en el marco de procesos garantistas: la primera solucién podria pasar
por introducir los expedientes de los 6rganos judiciales (Jueces y Letrados de la
Administracién de Justicia) en la Jurisdiccion contenciosa y dejar que la volunta-
ria quedase integrada, en exclusiva, por los ajenos a la Jurisdiccidn, esto es, por
los notariales y registrales, si bien habriamos de cambiar la denominacion por no
tratarse, en verdad, de expedientes jurisdiccionales; y la segunda, por el mante-
nimie