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ANULACION DE LAS ABSOLUCIONES PENALES
Y EL SUBTERFUGIO A LOS LIMITES DE

LA APELACION: LA CONVENIENCIA DE SU
REFORMULACION!

ANNULMENT OF ACQUITTALS IN CRIMINAL CASES AND THEBROKEN OF THE
LIMITS OF THE APPEALS BODY: THE CONVENIENCE OF REFORMULATION

Ricardo JUAN-SANCHEZ
Profesor Titular de la Universitat de Valéncia
Ricardo.juan@uv.es

SUMARIO: I. INTRODUCCION. 1l. MARCO NORMATIVO (INTERNACIONAL Y
NACIONAL) SOBRE EL DERECHO A UN RECURSO EN MATERIA PENAL. I11. LAS
GARANTIAS DE UN JUICIO JUSTO EN LA APELACION PENAL: SINTESIS DE LA
JURISPRUDENCIA DEL TEDH SOBRE LAMATERIAY SU VERDADERO ALCANCE.
IV. LAS GARANTIAS DE UN JUICIO JUSTO EN LA APELACION DE SENTENCIAS
ABSOLUTORIAS EN EL DERECHO ESPANOL. V. ANULACION DE SENTENCIAS
ABSOLUTORIAS: DE LAS GARANTIAS DE LA INMEDIACION Y CONTRADICCION
AL RESPETO A LA PRESUNCION DE INOCENCIA. VI. ;CABRIA SUPRIMIR LA
APELACION DE LAS ABSOLUCIONES? 1. Balance de los derechos en juego. 2.
El riesgo de la denominada presuncion de inocencia invertida. 3. El comprome-
tido papel del tribunal de apelacion. VII. ;SE AJUSTAN LOS TRIBUNALES DE
APELACION AL MANDATO LEGAL EN LA ANULACION DE LAS SENTENCIAS
ABSOLUTORIAS? VIII. A MODO DE CONCLUSION. IX. ANEXO BIBLIOFRAFICO.

Resumen: Andlisis critico de la anulacion de las sentencias absolutorias de primera
instancia mediante el recurso de apelacion, sus implicaciones sobre la presuncion
de inocencia, las limitaciones revisoras de los tribunales de apelacion y la posible
“revocacion indirecta o inducida” de las absoluciones como nuevo reto a la doctrina
del TEDH sobre la materia.

Abstract: Critical analysis of the annulment of the acquittals of first instance through
the appellate procedures, its implications on the presumption of innocence, the re-
view limitations of the appellate courts and the possible “indirect or induced revoca-
tion” of the acquittals as a new challenge to the doctrine of the ECHR on the matter:

' Trabajo realizado en el marco del Proyecto de Investigacion RTI2018-095424-B-100, con el titulo
“La justicia penal ante los retos de la eficiencia, la seguridad y las garantias procesales, en espe-
cial la instruccion y la simplificacion de las técnicas de enjuiciamiento de los delitos”, y financiado
por el Ministerio de Ciencia, Innovacion y Universidades.
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dad, valoracion de la prueba, recurso de apelacion

Keywords: Criminal acquittal, fair trial, procedural immediacy, arbitrariness, evalua-
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ABREVIATURAS:

AP: Audiencia Provincial
Art.: Articulo

CE: Constitucion Espafiola

CEDH:  Convencion Europea de Derechos Humanos
Cit.: citado

Fj.: Fundamento Juridico

LECrim:  Ley de Enjuicimiamiento Criminal

LOPJ: Ley Orgdnica del Poder Judicial

Par.: Paragrafo

Ss.: Siguientes

Secc.: Seccion

SAP: Sentencia de la Audiencia Provincial
STC: Sentencia del Tribunal Constitucional
STS: Sentencia del Tribunal Supremo

SsTS: Sentencias del Tribunal Supremo

SsTC: Sentencias del Tribunal Constitucional
TC: Tribunal Constitucional

TEDH:  Tribunal Europeo de Derechos Humanos

I. INTRODUCCION

Tras numerosas condenas a nuestro pais por parte del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos por la vulneracion de las garantias del debido proce-
so en la segunda instancia penal y en casacion, la progresiva rectificacion de
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre la cuestion?, asi como la
reforma de estos medios de impugnacion por la Ley 41/2015, de 5 de octu-
bre, de modificacion de la Ley de Enjuiciamiento Criminal para la agilizacion
de la justicia penal y el fortalecimiento de las garantias procesales, debiera
poder decirse que la impugnacion de las sentencias penales absolutorias
ha quedado perfectamente acotada y a salvo de nuevos cuestionamientos

2 Al respecto véase Alcacer Guirao, R., “Garantias de la segunda instancia, revocacion de senten-

cias absolutorias y recurso de casacion”, InDret, n. 1/2012, 3 a 5.
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desde las exigencias constitucionales y del art. 6 CEDH. Pero opinamos que
no es asi.

Hasta la STC 125/2017, de 13 de noviembre, los casos revisados por el
TC traian causa del régimen de la apelacion (o casacion) anterior a la refor-
ma de los art. 790 y ss. por la sefialada Ley 41/20153. Pero las recientes
SsTC 73/2019, de 20 de mayo y 149/2019, de 25 de noviembre, centradas
ambas en el analisis de qué es 0 no una cuestion de indole netamente juri-
dica, otorgan el amparo solicitado frente a sendas sentencias de apelacion
revocatorias de una absolucion dictadas ya con la nueva regulacion de la
apelacion penal. Pero ese no el principal problema, en nuestro parecer.

Con la redaccion actual del art. 792.2 LECrim se veta claramente que los
tribunales de apelacion puedan condenar a quien previamente ha sido ab-
suelto, y deben limitarse a anular la sentencia apelada, reenviando el asunto
ante el drgano a quo para, con el diferente alcance que se prevé en dicho
articulo, proceda este a dictar nueva sentencia. Este es el modo, aparen-
temente mas simple y efectivo que ha encontrado el legislador espafiol de
regular la apelacion penal en aparente concordancia con las exigencias que
se derivan de la jurisprudencia del TEDH y del TC sobre las garantias del
proceso debido en esta fase procesal.

Pero, esa doctrina jurisprudencial y el consecuente régimen establecido
por el art. 792.2 LECrim, no exime al tribunal ad quem de la reconsideracion
de los extremos facticos de la sentencia de primera instancia; con el nuevo
régimen de la apelacion tan solo se han limitado los efectos juridicos (anu-
lacion del fallo anterior) pero no se evita que, a partir de una apreciacion
indirecta o interpuesta del material probatorio por los magistrados del tribu-
nal ad quem, estos muestren su disconformidad con los hechos declarados
probados por el tribunal a quo. Esto es, se sigue sin evitar que los magistra-
dos del tribunal ad quem alcancen internamente otro convencimiento sobre
los hechos a pesar de no haber presenciado personalmente las pruebas
practicadas ni haber oido al acusado.

Damos por valido que, como no pueden condenar a partir de apreciacion
distinta de los hechos, estos magistrados no atentan contra las exigencias
de inmediacion y contradiccion; ¢ pero, si convienen en el error en la valora-
cion de la prueba por el tribunal a quo, hasta qué punto estan condicionando
el posterior enjuiciamiento de estos por el juez que si ha presenciado perso-

3 Incluso la Gltima sentencia dictada por el TEDH en contra de nuestro pais sobre esta misma
cuestion en el caso Pardo Campoy y Lozano Rodriguez c. Espaia, de 14 de enero de 2020, ns.
53421/15y 53427/15, trae causa de un asunto previo a la reforma de 2015.
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nalmente la prueba? Es tan evidente que asi puede ser que si el tribunal ad
quem aprecia la posibilidad de una resistencia en tal sentido, el propio art.
792.2 LECrim contempla que se aparte a ese juez para efectuar un nuevo
enjuiciamiento de los hechos; es decir, la norma establece las condiciones
para que prevalezca la apreciacion indirecta de los hechos efectuada por el
tribunal ad quem.

Lo cierto es que la cultura juridica en la que se han formado y actuado los
tribunales de apelacion penal espafioles hasta la reforma de 2015 sigue muy
acendrada, y algunas sentencias ponen de manifiesto una resistencia de he-
cho a cambiar las pautas seguidas hasta entonces®. Es cierto que se aprecia
una mayor contencion en arrogarse facultades revisoras y anulatorias por
parte de los tribunales ad quem, pero es posible detectar ciertas resolucio-
nes de apelacion en las que todavia persiste un animo evidente de querer
sustituir la apreciacion de las pruebas realizadas por los jueces a quo, esto
es, de declarar veladamente cual debe ser la correcta fijacion de los hechos.

¢ Se esta de ese modo infringiendo alguna otra garantia procesal dis-
tinta a la inmediacion y la contradiccion? ¢El derecho de defensa, en una
formulacion mas amplia que la mera contradiccion? ¢ El derecho a ser oido
en todo caso?, ¢la presuncion de inocencia?, ¢el derecho al juez legal pre-
determinado, en su caso?

La solucion adoptada por el legislador en la reforma no era la unica po-
sible® pero si estd, a priori, entre las mas sencillas y econémicas, excepcion
hecha de la exclusion radical del derecho al recurso en los casos de senten-
cias de primera instancia absolutorias. No obstante, es posible que no se
hayan previsto los efectos que de ello se derivan en algunos supuestos, que,
aunque de forma aislada, estan derivando en un foma y daca entre el juez
a quoy el tribunal ad quem, que comporta que este Gltimo revise hasta en
dos veces consecutivas las sentencias que el primero dicta sobre el mismo
asunto, con la consecuencia de que tras el segundo recurso de apelacion
anulando el mismo pronunciamiento del juez a quo el tribunal de apelacion
ordena repetir el juicio ante otro juez distinto.

4 Quiza una explicacion para ello pueda hacerse al considerar que como intriseco y ldgico en el
recurso de apelacion que los tribunales superiores puedan revisar los hechos de los tribunales
inferiores. Sobre este aspecto Richard Gonzdlez, M., “Andlisis critico de la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional sobre la revision de los hechos probados en la segunda instancia del
proceso penal”, Diario La Ley, de 1 de febrero de 2013, n. 8014, 1-12.

5 Como apunta Richard Gonzalez, M., “Andlisis critico de la jurisprudencia...”, cit., 6, la jurispru-
dencia del TEDH en todo caso solo exigia que para agravar la condicion del absuelto en primera
instancia, tan solo cabia abrir un turno de intervencion del mismo en la apelacion y respetar asi
su derecho de contradiccion.
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Lo que sigue no es un analisis sistematico del régimen de la nulidad de
las sentencias absolutorias, sino la exposicion de una serie de consideracio-
nes que, tomando como punto de partida la situacion acabada de apuntar,
quieren plantear si no seria conveniente optar definitivamente por la firme-
za, si no de todas, si de buena parte de los pronunciamientos absolutorios
que dictan nuestros tribunales penales.

Il. MARCO NORMATIVO (INTERNACIONAL Y NACIONAL) SOBRE
EL DERECHO A UN RECURSO EN MATERIA PENAL

Sin otra intencionalidad que su mero recordatorio cabe apuntar que el
derecho a recurrir los fallos judiciales dictados en primera instancia por los
tribunales penales encuentra su fundamento y alcance en diversos precep-
tos de Derecho internacional y nacional.

De estricto ambito internacional, el art. 14.5 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos asi lo recoge con expresa referencia a los casos
de condena. Ya en el ambito regional, si bien el art. 6 CEDH no hace men-
cion expresa a ese derecho, si se recoge en el art. 2 del Protocolo 7 a dicha
Convencion®; por su parte la Convencion Americana de Derechos Humanos
en su art. 8.2.h) si garantiza expresamente que los acusados tengan el “de-
recho de recurrir del fallo ante juez o tribunal superior”.

El derecho espafiol no aporta referencias explicitas a un derecho cons-
titucional al recurso, pero dada la interpretacion del art. 24 CE con arreglo
a los tratados y acuerdos internacionales sobre derechos fundamentales
ratificados por Espafia (art. 10.2 CE), asi ha sido reconocido explicitamente
por el TC a favor del acusado condenado (SsTC 12/2002, de 28 de enero y
29/2008, de 20 de febrero)’.

Es sobre todo la ley procesal penal la que da entidad a este derecho en
los términos que se fijan en los arts. 790 y ss. LECGrim, principalmente el
primer apartado de este articulo que no limita el derecho a recurrir ni en
orden al sentido del fallo ni en orden a la condicion procesal del recurrente.

Por lo demas, incide en este bloque normativo, negando la posiblidad
de un recurso de apelacion, lo dispuesto tanto en el art. 71.3 GE sobre Di-
putados y Senadores, como en toda prevision legal de aforamiento ante el

6 Protocolo aprobado el 22 de noviembre de 1984, y ratificado por nuestro pais el correspondiente
instrumento publicado en el BOE de 15 de octubre de 2009.

7 Un andlisis detallado al respecto puede verse en Lara Loépez, A.M., El recurso de apelacion y la
segunda instancia penal, Aranzadi, 2014, 180-183.
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Tribunal Supremo por razon del cargo, con el consiguiente efecto que tiene
sobre terceras personas no aforadas pero sobre las que se extienden dichas
previsiones en atencion a su participacion en los hechos conjuntamente
con aquellas otras personas. Esta cuestion excede de nuestro objeto y nos
remitimos a los analisis hechos a este respecto?, y en todo caso apuntamos
que esta situacion juridica no ha sido cuestionada por el TC (SSTC 64, 65y
66/2001, todas de 17 de marzo). Cabe recordar que, en el ambito europeo,
el citado art. 2.2 del Protocolo 7 ampara este tipo situaciones al recoger en-
tre las execpciones a este derecho que “... el interesado haya sido juzgado
en primera instancia por el mas alto 6rgano jurisdiccional (...)".

llI.LAS GAR[-\NTI'AS DE UN JUICIO JUSTO EN LA APELACION
PENAL: SINTESIS DE LA JURISPRUDENCIA DEL TEDH SOBRE
LA MATERIA'Y SU VERDADERO ALCANCE

La jurisprudencia del TEDH en materia de garantias en la segunda instan-
cia penal, en caso de estar prevista en los términos que contempla y permite
el Protocolo 7, puede sintetizarse del modo que se expone a continuacion,
teniendo en cuenta que dicha jurisprudencia se centra en la prevision del
art. 6.1 CEDH del derecho que tiene toda persona a que su causa “sea oida
equitativa, [y] pablicamente...” —negrita nuestra—.

El proceso penal debe contemplarse como un todo y por lo tanto las
garantias del art. 6.1 CEDH no se limitan a la primera instancia (Ekbatani c.
Suecia, 26 de mayo de 1988, par. 24). Ahora bien, en la segunda instancia
la aplicacion del referido articulo presentara diferentes “modalidades” en
atencion, precisamente, de las singularidades del procedimiento penal en-
tendido este en su conjunto —primera instancia y posteriores recursos—
segun la legislacion interna de cada pais, asi como de las posibilidades que
los acusados han tenido para exponer sus intereses durante todo ese proce-
so, afiadiendo ademas la constatacion de las funciones que le corresponda
llevar a cabo al tribunal de apelacion (Ekbatani c. Suecia, par. 27; Jan-Ake
Andersson c. Suecia, 29 de octubre de 1991, par. 22; Michael Edward Cooke
c. Austria, 8 de febrero de 2000, par. 35; Constantinescu c¢. Rumania, 27 de
junio de 2000, par. 53; Vibolaru c. Rumania, 2 de octubre de 2018, par. 127).

8 Pérez Sola, N., “El contenido del derecho a un proceso con todas las garantias en la segunda
instancia penal a la luz de la jurisprudencia del TEDH”, Teoria y realidad constitucional, n. 42,
2018, 373-375.
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Una de esas modalidades del proceso debido en la segunda instancia
es la referida a la garantia de todo acusado de estar presente y ser oido
en audiencia publica (Ekbatani c. Suecia, par. 25; Michael Edward Cooke
c. Austria, par. 35). Tal derecho a una audiencia publica, tanto en primera
como, en su caso, en segunda instancia, no solo se justifica desde la base
de garantizar al acusado un “mayor esfuerzo en alcanzar la verdad”, sino
también en el empefo de “convencer” a ese acusado de que su causa ha
sido oida por un tribunal del que ha podido constatar su independencia e
imparcialidad (Tierce y otros c¢. San Marino, 25 de junio de 2000, par. 92). El
control publico y la transparencia de la justicia son también, pues, base de
su justificacion (Tierce y otros c¢. San Marino, par. 92).

El legislador, 0 en su caso los tribunales, podran prescindir de una au-
diencia publica para pronunciarse sobre la admisibilidad y tramitacion de
los recursos interpuestos (Monnell y Morris ¢. Reino Unido, 2 de marzo de
1987, par. 58; Ekbatani c. Suecia, par. 31; Jan-Ake Andersson c. Suecia, par.
22), 0 bien cuando la configuracion o planteamiento de estos se limite a la
resolucion de puras cuestiones de Derecho (Sutter c. Suiza, 24 de febrero
de 1984, par. 30; Ekbatani c. Suecia, 31; Jan-Ake Andersson c. Suecia, par.
22), “con tal de que se haya celebrado en primera instancia” (Ekbatani c.
Suecia, par. 31). Ahora bien si la valoracion juridica de unos hechos depen-
de de la apreciacion de un elemento subjetivo que el acusado niega (asi el
engafo para distinguir entre fraude y apropiacion indebida), cabe que se
convoque una audiencia publica (7ierce y otros c¢. San Marino, par. 99).

Precisamente, la consideracion en sede de recurso de las cuestiones de
hecho, y singularmente aquellas que afectan a la culpabilidad o inocencia
del acusado, obliga, como paso previo para que el tribunal del recurso pue-
da valorarlas, a la celebracion en fase del recurso de la mencionada audien-
cia publica a los efectos de permitir un “examen directo y personal’ o una
“apreciacion directa [del acusado] que sostiene que €l no ha cometido el
hecho tenido por una infraccion penal’ (respectivamente, Ekbatani c. Sue-
cia, par. 32; Constantinescu ¢. Rumania, par. 55; Vibolaru ¢. Rumania, par.
128), aunque en el recurso no se hagan valer hechos nuevos (Tierce y otros
¢. San Marino, par. 94-96).

En ese examen directo y personal del acusado reside la exigencia de la
inmediacion, lo que queda fuera de toda duda al exigir el TEDH que “El nue-
vo examen, por el Tribunal de apelacion, de la declaracion de culpabilidad
que impugnaba el sefior Ekbatani exig[e], por tanto, una nueva y total au-
diencia, en presencia’ de los acusados (Ekbatani c. Suecia, par. 32). No dice
el TEDH que pueda prescindirse de dicha exigencia cuando la determinacion
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de la culpabilidad o inocencia dependa de la valoracion de pruebas distintas
al puro testimonio del acusado.

La celebracion de dicha audiencia publica es una obligacion positiva para
los Estados firmantes de la Convencion, de modo que su practica no puede
estar supeditada a que los acusados soliciten expresamente la celebracion
de la misma y su participacion en ella (Kremzow c. Austria, 21 de septiem-
bre de 1993, par. 68; Michael Edward Cooke c. Reino Unido, par. 43). Y
cuando las circunstancias lo justifican, la Corte ha reconocido que el uso
de la videoconferencia para la participacion en la audiencia publica no es
incompatible de por si con las exigencias de un proceso justo y publico (Sa-
khnovski c. Rusia, 2 de noviembrede 2010, par. 98; Marcello Viola c. Italia,
5 de octubre de 2006, par. 67; Vibolaru c. Rumania, par. 138).

Ahora bien, en los casos en los que el acusado no niega los hechos, para
la apreciacion de los mismos por el tribunal del recurso, tanto en su recon-
sideracion puramente factica como juridica, no sera necesaria la celebracion
de una audiencia publica, pues dicho tribunal podra resolver de acuerdo con
el art. 6.1 CEDH con base en el material obrante en el expediente judicial
(Jan-Ake Andersson c. Suecia, par. 29).

El art. 6.1 CEDH no se respeta en fase de recurso por el mero hecho
de que el acusado esté presente en la audiencia convocada a tal efecto sin
que se le dé la palabra y/o que su letrado en todo caso pueda presentar
un escrito de conclusiones (Constantinescu ¢. Rumania, par. 19, 58 y 59).
Ademas la no celebracion de una audiencia publica con la participacion del
acusado, puede comportar también, dadas las circunstancias, la violacion
del derecho a defenderse a si mismo del art. 6.3.c) CEDH (Michael Edward
Cooke c. Reino Unido, par. 44).

Asi pues, el art. 6 CEDH no recoge expresamente la garantia o principio
de la inmediacion, y por lo tanto su exigencia cabria atribuirla a la propia
jurisprudencia del TEDH®. Pero obsérverse que la doctrina expuesta arriba
no razona sobre el valor que cabe atribuir al contacto directo de un tribunal
sentenciador —en primera o segunda instancia— con las pruebas sobre las
que fundamenta su decision, sino sobre la importancia (politico-convencio-
nal) que tiene que el acusado pueda dirigirse personalmente al tribunal que

9 Alvarez Rodriguez, I, “La inmediacién a la luz del Convenio Europeo de Derechos Humanos. El
caso de Espafia”, Revista de Estudios Juridicos, n. 19/2019, 32; y del mismo autor “Las condenas
al Reino de Espafia por vulnerar la garantia de inmediacion en la segunda instancia penal”, en Las
problematicas dimensiones del derecho al proceso debido en Espafia a la luz de la juriprudencia
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (dirs. Matia Portilla y Delgado del Rincdn), Valencia,
Tirant lo Blanch, 2019, 176.
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le juzga y que aprecia su culpabilidad o inocencia. En la jurisprudencia del
TEDH no se argumenta sobre esta materia en atencion a la naturaleza de las
pruebas (de caracter personal 0 no) que utiliza el tribunal para justicar una
condena, sino basica y primordialmente en atencion a si un acusado que
niega los hechos ha tendio la oportunidad de dirigirse en persona al tribunal
que /e juzga.

El TEDH establece una exigencia que es mas de indole politica y que
esta desprovista de otras otras consideraciones técnicas, pues la doctrina
del TEDH podria resumirse asi: el derecho del art. 6.1 CEDH a ser oido por
un tribunal, en el terreno penal se traduce en que solo se puede condenar a
quien ha sido oido ante el tribunal que le ha juzgado publicamente, o dicho
con mayor precision, que en caso de ser condenado, la atribucion de culpa-
bilidad solo puede ser formulada por el tribunal que ha oido personalmente
a quien niega esa culpabilidad.

IV. LAS GARANTIAS DE UN JUICIO JUSTO EN LA APELACIpN DE
SENTENCIAS ABSOLUTORIAS EN EL DERECHO ESPANOL

Con la aprobacion de la Ley 41/2015 y su reforma en materia de apela-
cion penal ya no resultaria necesario retrotraerse a la situacion jurispruden-
cial previa a dicha reforma'®. No obstante, es precisio poner de manifiesto
como la recepcion por parte del TC de la doctrina del TEDH arriba expuesta
no ha tenido presente lo que consideramos el auténtico /eitmotive de la
misma, tal y como lo hemos expuesto anteriormente.

Efectivamente, cabe apuntar que en las sentencias en las que el TC ha
abordado la apelacion de las sentencias aboslutorias dicho Tribunal ha des-
granado una serie de criterios sobre qué tipo de pruebas requeririan que
se garanticen los principios de inmediacion y contradiccion también en la
apelacion como condicion necesaria para la revocacion de aquellas senten-
cias''. Esta jurisprudencia, que podria calificarse en buena parte de erratica
y que muestra una falta de precision en el manejo de los conceptos, ha lle-
gado a establecer un diferente grado o nivel de exigencia, pues si bien en los
primeros pronunciamientos se establecié como criterio general el relativo a
la garantia de la inmediacion para la revision de las pruebas de indole perso-

10 Al respecto puede verse un detllado andlisis en Diaz Martinez, M., “Limites a las facultades revi-
soras de las sentencias absolutorias en apelacion y casacion principio de inmediacion y derecho
de defensa”, Revista de derecho penal y criminologia, n. 9, 2013, 111-142.

™ Richard Gonzalez, M., “Andlisis critico de la jurisprudencia...”, cit., 2.
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nal (STC 167/2002, de 18 de septiembre), es sobre todo a partir de las sen-
tencias dictadas en 2012 (SsTC 126/2012, de 18 de junio y 201/2012, de 12
de noviembre) que queda claro que cabe “ampliar las garantias del acusado
en la segunda instancia” exigiendo ademas la audiencia de dicho acusado
como base esencial para una nueva apreciacion de los hechos estimados
en primera instancia. De este modo se cerraba un circulo argumental en el
que, entre otras cosas, en cierto momento el TC habia admitido incluso la
revision de la razonabilidad de las inferencias que extraia el juez a quo de los
hechos declarados probados sin necesidad de inmediacion; con ese giro,
al menos se tendria que respectar la contradiccion o audiencia al acusado
(STC 88/2013, de 11 de abril). En esta ultima sentencia ademas se zanjo la
discusion en torno a si el control de los elementos subjetivos de los hechos,
esto es la concurrencia de dolo o culpa, formaba parte o no del debate fac-
tico o juridico, concluyendo del primer modo y por lo tanto sometiendo su
revision a las mismas consideraciones que el resto del relato factico'2.

A raiz de dicha jurisprudencia desde hace afios el debate, en buena par-
te, se ha traslado a si el uso de los modernos sistemas de transmision y
grabacion de las sesiones judiciales pueden colmar al menos las exigencias
de la inmediacion. Ya la Ley 13/2009, de reforma de la legislacion procesal
para la implantacion de la nueva Oficina judicial, modificd por entonces los
arts. 790.1y 791.1 y 2 para referirse, entre otras cosas, a las grabaciones
de las sesiones y permitir un mayor control por parte de los tribunales de
apelacion y la doctrina se ha ido posicionando a favor de dicha posibilidad.
Garberi Llobregat proclamo que la protocolizacion en video de las vistas iba
a ser la solucion “simple y sencilla” para atender a las exigencias que sobre
la materia estaba estableciendo el TC'3. Por su parte Calderén Cuadrado™®,
Si bien sostiene que el soporte audiovisiual a traves del cual se pueden re-
producir las pruebas de caracter personal, “en pura ldgica seguira faltando
la inmediacion con las posibilidades que abr[e]” en la primera instancia, si

12 Tras las reiteradas sentencias del TEDH, también el TC ha dejado claro que los llamados elementos
subjetivos del delito forman parte de la vertiente factica del juicio (SsTC 184/2009, de 7 de sep-
tiembre; 126/2012; de 18 de junio; 88/2013, de 11 de abril). No obstante, ni el régimen anterior a la
reforma de 2015, ni el vigente tras la misma, evitan de una forma rotunda que las partes procesales
pretendan desligar el recurso de apelacion (o de casacion) de los estrechos margenes de la valo-
racion de la prueba por el tribunal de instancia para llevarlo al terreno de la infraccion de la norma
penal sustantiva y de ese modo si conseguir un revocacion de la sentencia absolutoria apelada.
La vigencia de esta cuestion puede verse en el caso de la STC 73/2019, de 20 de mayo, la STS
217/2019 de 25 abril, y su voto particular al respecto; asi como en la STS 421/2020, de 22 de julio.

8 Garberia Llobregat, J., “Apuntes para la urgente reforma de la segunda instancia penal”, en Ac-
tualidad Juridica Aranzadi, n. 647, 2004, 9-12.

4 Calderén Cuadrado, M.P., La segunda instancia penal, Pamplona, Aranzadi, 2005, 63.
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considera que podrian contribuir a superar ciertas limitaciones derivadas
de las falta de inmediacién en la segunda instancia®. En esta linea Ferrer
Beltran, trata de matizar hasta qué punto la exigencia de inmediacion —en-
tendida en su sentido mas riguroso— excluye que ciertos aspectos proba-
torios sean revisados en apelacion a través del visionado de la grabacion del
juicio oral en primera instancia'®. Otros autores han criticado la exigencia de
inmediacion por parte del TC por la razon de que las actuaciones procesales
se registran para su posterior manejo por el tribunal ad quem siempre con
las garantias de los arts. 743 y 788.6 LECrim'’. Los andlisis mds recientes
sobre el principio de inmediacion insisten en la linea de utilizar los avances
tecnoldgicos como una clara alternativa al mismo'®, incluso para la revision
de las sentencias de condena'®, pero el TC —y como se ha visto también
el TEDH— es reticente a su uso generalizado (STC 149/2019, de 25 de no-
viembre, fj. 2).

Lo cierto es que con el nuevo régimen de la apelacion tras la reforma de
2015 ya no es preciso atender a ese tipo de consideraciones, pues con la
nueva redaccion del art. 792.2 LECrim, los drganos ad quem ya no deben
formular ningdn tipo de valoracion final sobre el material probatorio. La
reforma de 2015 ha desplazado el debate desde la inmediacion procesal a
los defectos de motivacion y la posible arbitrariedad de las sentencias ab-
solutorias (a los supuestos de “clamorosa arbitrariedad” como dice alguna
sentencia®), desde los limites de los tribunales de apelacién para rectificar
la declaracion de hechos probados, a las facultades que estos tribunales
tienen respecto de la supervision de la correcta justificacion de la sentencia
dictada, y en dicho sentido se abren otros potenciales riesgos, como se
vera. Para ello, el actual art. 792.2 LECrim desarrolla en dos aspectos con-
cretos el régimen general de la nulidad de los actos procesales previsto en
la Ley Organica del Poder Judicial, en concreto de una parte especifica uno
de los “casos en los que las leyes procesales asi lo establezcan” (art. 238.6°

5 Calderén Cuadrado, M.P., ibidem, 67.

6 Ferrer Beltran, J., “El control de la valoracion de la prueba en segunda instancia. Imediacién e
inferencias probatorias”, en Revus, Journal for Constitutional Theory and Philosophy of Law, n.
33,2017, 18.

7 Goyena Huerta, J., “¢Son apelables las sentencias absolutorias?”, Revista Aranzadi Doctrinal, n.
5,2014, 5.

8 QOrtego Pérez, F., “La inmediacion en el proceso penal”, en Justicia: revista de derecho procesal,
n. 1, 2020, 272-278. Iriarte Angel, F.B., “Una breve reflexion practica sobre la segunda instancia
penal: ¢funciona la revision de la valoracion de los hechos en las sentencias absolutorias?”, en el
Diario La Ley, de 16 de septiembre de 2020, n. 9697, 4.

9 Goyena Huerta, J., “;Son apelables las sentencias absolutorias?”, cit., 5.

20 SAP de Palma de Mallorca, secc. 1, 94/2020, de 24 de julio (FJ 2).
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LOPJ), y de otra parte establece el procedimiento para ello en concordancia
con lo previsto en el art. 240.1 LOPJ?'. Aunque se trate de un recurso de
apelacion, la impugnacion de las sentencias absolutorias con la finalidad de
que se declare su nulidad de ningin modo pueden tener un caracter sus-
titutivo aquella decision y por lo tanto no se trata de un auténtico segundo
grado de jurisdiccién consustancial a aquel medio de impugnacién®.

Aunque excede del ambito propio de nuestro objeto de analisis, es pre-
ciso apuntar que las limitaciones que tanto el Tribunal Constitucional como
el TEDH han fijado para que un tribunal superior revoque una absolucion
y a continuacion dicte una sentencia de condena concurren igualmente en
el caso del recurso de casacion. La propia regulacion de este medio de
impugnacion constriye seriamente la posibilidad de que el tribunal de ca-
sacion valore la existencia de un error en la apreciacion de la prueba solo
en el caso de que el recurso se fundamente en infraccion de ley y ademas
a que la fuente de prueba consista en “documentos que obren en autos”
(art. 849.1.2° LECrim). En otro caso, la unica posibilidad de recurrir una
absolucion es con base en el art. 849.1.° LECrim por una mala aplicacion de
un precepto penal sustantivo. Pero en tal caso, cabe recordar que las apre-
ciaciones sobre los elementos subjetivos del tipo penal tampoco puede ser
revisados sin la presencia del acusado. Asi lo ha venido a confirmar la STS
217/2019, de 25 de abril, en la que se formula un detallado analisis de estos
extremos y de la que solo vamos a destacar lo siguiente, apuntando antes
la particularidad de que la sentencia absolutoria de la audiencia provincial
revocaba una condena previa de un juzgado de lo penal:

“Por tanto, el Tribunal de casacion puede fundamentar su condena modificando la valoracion
del Tribunal de Instancia sobre la concurrencia de los elementos subjetivos cuando se basa
exclusivamente en consideraciones juridicas sobre la naturaleza del dolo exigido por el tipo,
es decir en un error de subsuncion juridica, o se apoya en el mero andlisis de los elementos
estrictamente facticos obrantes en los hechos probados, pero no puede acudir a la revision
de los presupuestos facticos de dichos elementos subjetivos, volviendo a valorar para ello las
pruebas personales practicadas en el juicio, lo que le esta manifiestamente vedado.

La consecuencia de esta doctrina desde la perspectiva procesal de la técnica casacional,
es que el motivo adecuado para la impugnacion de sentencias absolutorias interesando
que se dicte una segunda sentencia condenatoria es tinicamente el de infraccion de ley
pura del ndm. 1° del art 849 de la LECrim, que es la tinica via que permite el art. 847. b)

21 Es por eso que algunas sentencias, haciendo uso de un argumentario excesivamente formalista,
estan rechazando los recursos de apelacion simplemente por que en su escrito de formalizacion
se solicite la “revocacion” de la sentencia y no la “nulidad” bajo el criterio que la misma no puede
ser declarada de oficio como dispone el art. 240.2.11 LOPJ. En ese sentido por ejemplo puede
verse la SAP de Burgos, secc. 1, 198/2020, de 30 de julio.

22 (alderén Cuadrado, M.P., La segunda instancia penal, cit., 140-142.
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LECRIM para recurrir una sentencia de la Audiencia Provincial absolutoria revocatoria
de una previa condena del juzgado de lo penal”.

V. A!\lULACI()N DESENTENCIAS ABSOLUTORIAS: DELAS GARAN-
TIAS DE LA INMEDIACION Y CONTRADICCION AL RESPETO
A LA PRESUNCION DE INOCENCIA

El principio de inmediacion ha sido historicamente un condicionante en
el disefio del recurso de apelacion penal, pero el legislador generalmente
siempre ha optado por la solucion mas facil para cumplir con sus exigen-
cias, como es restringir el doble grado de jurisdiccion. Asi, por ejemplo, a
finales del siglo XIX, en el momento de redactar la actual LECrim, se instau-
ré la instancia inica como criterio de enjuiciamiento?®; mas de un siglo des-
pués, por ejemplo con la reforma de 2015, ha optado por reducir seriamente
las atribuciones del tribunal de apelacion y no por ampliar el régimen de la
prueba en segunda instancia. Por ello nuestro sistema de apelacion penal
en términos generales se limita a instaurar una revisio prioris instantiag®*.

Como se ha expuesto el fundamento de la jurisprudencia constitucional
sobre la vulneracion en sede de apelacion del art. 24.2 CE se ha centrado
esencialmente en el respeto 0 no a la doble garantia de la inmediacion y de
la contradiccion como punto de partida para la revision de los hechos de-
clarados probados en las sentencias de primera instancia. No obstante, ya
hemos apuntado que la trayectoria del TC no ha sido todo lo clara y precisa
que cabia esperar sobre este extremo, pero al menos desde las sentencias
dictadas en 2012 y ya de forma mas patente en la sentencia 88/2013 se
hace evidente que la discusion también debe llevarse al terreno relativo al
derecho a la defensa y sus manifestaciones.

El TC conviene en que cuando en apelacion una prueba es valorada sin
el debido respeto a las exigencias de un proceso con todas las garantias (la
inmediacion y la contradiccion) otra consecuencia logica es el quebranto
de la garantia de la presuncion de inocencia, como puede verse en las prin-
cipales sentencias sobre la materia (SsTC 167/2002; STC 68/2003). Pero
ha acotado dicha reaccion claramente al supuesto en que la condena haya

2 (Calderén Cuadrado, M.P., La segunda instancia penal, cit., 16-17. Arangiiena Fanego, C., “Proce-
so penal y doble instancia”, revista Justicia, 1994, 33.

24 Calderén Cuadrado, M.P., La segunda instancia penal, op. cit., pag. 54, Lara Lopez, A.M., El re-
curso de apelacion. .., cit., 224.
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recaido principalmente sobre la base de las pruebas revisadas sin la debida
inmediacion y contradiccion (STC 88/2013)%.

En todo caso, si hay vulneracion del derecho a un proceso con todas las
garantias y a la presuncion de inocencia, el TC ha acordado que se anulen
las sentencias sin retroaccion de actuaciones (por todas, SstC 88/2013 y
149/2019).

Lo que plantea el TC es que la presuncion de inocencia no es respetada
como consecuencia de la vulneracion del derecho a un proceso con todas
las garantias (lo dice, por ejemplo, del siguiente modo: “Pues bien, en este
caso, una vez argumentado que se ha producido una vulneracion del dere-
cho de los recurrentes a un proceso con todas las garantias (art. 24.2 CE),
también debe concluirse que se ha vulnerado su derecho a la presuncion de
inocencia (art. 24.2 CE)”, STC 88/2013, fj. 13, negrita nuestra). En nuestra
opinion, la implicacion de estos derechos es inversa a la que formula el TC;
es decir, es el derecho a proceso equitativo el que se resiente por no haber
sido respetada la garantia de la presuncion de inocencia.

Desde la perspectiva de la presuncion de inocencia queremos hacer
nuestras las palabras de Vegas Torres?: si en primera instancia se dicta
sentencia absolutoria, dicha “primera instancia ya no es inutil: si el juzgador
no esta convencido de la culpabilidad del acusado, su ausencia de convic-
cion vale definitivamente como patron de certeza de los hechos a los efectos
de su fijacion en el proceso, en este caso, ciertamente con resultado negati-
vo ya que los hechos no quedaran fijados”. Es decir, inttil no puede ser esa
sentencia porque ha confirmado nada menos que la presuncion de inocencia
de la persona juzgada; pero ademas, salvo errores facilmente objetivables
cometidos por el juzgador, no encontramos una justificacion elemental para
volver a someter una valoracion de ese tipo, no ya ante el mismo juzgador,
sino ante otro diferente, exigiendo una suerte de doble confirmacion de la
presuncion de inocencia para que esta sea asumida por el Estado. Es razo-
nable que el Estado si se imponga el deber del doble convencimiento de la
culpabilidad del acusado, pero nos resulta desproporcionado desplazar esa
exigencia al ambito de la presuncion de inocencia.

Cuando el TC se pronuncié por primera vez en un recurso de amparo en
el que se denunciaba una posible vulneracion de derecho a la presuncion a
la inocencia (STC 31/1981, de 28 de julio) dejo claras dos cuestiones: que

2 Suau Morey, J., Inmediacion y apelacion en el proceso penal, J.M. Bosch, Barcelona, 2010, 59.
% \lggas Torres, J., Presuncion de inocencia y prueba en el proceso penal, Madrid, Wolters Kluwer,
1993, 197-198.
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tiene atribuciones suficientes para determinar si dicha presuncion ha que-
dado desvirtuada; pero que no puede hacerlo invadiendo el ambito de libre
apreciacion de la prueba del tribunal de instancia; ni, dadas las caracteristi-
cas del recurso de amparo, examinar los hechos objeto del proceso. Al tri-
bunal de instancia le corresponde “valorar su () significado y trascendencia
en orden a la fundamentacion del fallo”.

VI. ;CABRIASUPRIMIR LAAPELACION DE LAS ABSOLUCIONES?

Desde la aprobacion de la Ley 41/2015 buena parte del debate y la cri-
tica ha girado en torno a la verdadera naturaleza del recurso de apelacion
implantado por el legislador espafol y sus posibilidades, en particular
sobre las limitadas facultades de revision de los hechos fijados en las
sentencias de primera instancia?’. En dicho contexto y tomando en cosin-
deracion la practica judicial en torno a las absoluciones penales que son
recurridas, sobre la que se hara algun apunte adicional mas adelante, se
exponen las siguientes consideraciones en orden a plantear una posible
implantacion, aun limitada, de la irrecurribilidad de las sentencias abso-
lutorias.

1. BALANCE DE LOS DERECHOS EN JUEGO

Es evidente que tras la reforma de la Ley 41/2015 los tribunales ad quem
ya no condenan a quien ha sido absuelto en primera instancia, ni empeoran
la situacion del condenado a partir de una nueva valoracion de pruebas o
de una reconsideracion de los hechos estimados probados para establecer
su culpabilidad, lo que no solo contravendria el nuevo redactado del art.
792.2 LECrim sino la jurisprudencia del TC a este respecto (resumida en la
citada STC 125/2017) y los cuantiosos pronunciamentos del TEDH sobre
la materia. Logicamente esta es la lectura positiva de dicha reforma desde
la perspectiva del acusado; pero no debe perderse de vista que también
puede formularse una lectura negativa desde la dptica de las victimas de los
delitos?®. Resultaba evidente que antes de la reforma de 2015, con el cam-
bio jurisprudencial introducido por el TC, nos encontrabamos de facto ante

27 Asi por ejemplo en Armenta Deu, T., “La reforma del recurso de apelacion y la generalizacion de
la segunda instancia”, en Justicia, n. 1, 2016, 85y ss.

28 En este sentido y desde la preocupacion por la violencia de género Jordan Diaz-Roncero, M.J., en
“Lainconstitucionalidad de la regulacion del recurso de apelacion contra las sentencias absolutorias
en materia de violencia de género”, Guadernos de Politica Criminal, n. 127, 2019, 98, expresa lo
siguiente: “lo cierto es que dicha reforma afecta negativamente a cualquier victima del delito, ceban-
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una situacion de firmeza de las sentencias absolutorias dictadas en primera
instancia®®, lo que para las victimas de los delitos tenia un primer impacto
netamente patrimonial, pues afectaba de forma especialmente delicada res-
pecto de la hipotética responsabilidad civil derivada del hecho de apariencia
criminal y lo dispuesto en el art. 116 LECRIM sobre la extincion de la accion
civil en caso de sentencia absolutoria®®. Podria decirse que también afecta-
ba a su derecho al recurso desde una perspectiva del principio de igualdad,
pues el TC ha venido a reconocer que bajo las exigencias del derecho a la
tutela judicial efectiva, la prohibicion de indefension y el principio de igual-
dad procesal es posible justificar que todas las partes procesales tengan
iguales facultades de recurrir un fallo (STC 27/1985, de 26 de febrero). Pero
no se pierda de vista cual es fundamento del estandar internacional sobre el
derecho a recurrir las sentencias penales.

El nuevo régimen de la apelacion sale al paso de esa situacion descri-
ta, pero ello no priva de sentido, sino todo lo contrario, al debate sobre si
debiera darse una paso determinante en el sentido de limitar el recurso de
apelacion penal a las sentencias de condena.

Algunos autores descartan como opcion legislativa que las sentencias
de primera instancia absolutorias se declaren irrecurribles, y por lo tanto,
firmes, pues segun su entender hermeneuticamente esta descartado a la luz
de la doctrina del TC (SsTC 285/2005, de 7 de noviembre y 201/2012, de 12
de noviembre)3'. En nuestra opinién no debiera descartarse que tal opcion
si pudiera adoptarse expresamente por el legislador, pues en modo alguno
debiera considerarse contraria al art. 24 CE y su interpretacion segun lo
dispuesto en los tratados internacionales®2.

Es cierto que sobre el alcance subjetivo que han de tener las previsiones
internacionales sobre el derecho al recurso penal en nuestro ordenamiento
juridico no existe consenso doctrinal, y ello es comprensible si se tienen en

dose con las victimas de violencia de género en la limitacion impuesta por dicha norma para recurrir
en apelacion las sentencias absolutorias” y la tacha de inconstitucional por ser discriminatoria.

29 Richard Gonzélez, M., “Andlisis critico de la jurisprudencia...”, cit., 8. No de forma tan explicita
pero en igual sentido Goyena Huerta, J., “;Son apelables las sentencias absolutorias?”, cit., 7.

30 Gimeno Sendra, V., “La inmediacién en la 2.% instancia y las sentencias arbitrarias de la primera”,
Diario La Ley, de 5 de febrero de 2008, n. 6876, 2.

8 Marchena Gomez, M. y Cuéllar-Gonzalez Serrano, N., La Reforma de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal en 2015, Madrid, Castillo de Luna Ediciones Juridicas, 2015, 536.

%2 En materia de violencia de género si es posible constatar algunos elementos especificos que
incluso podrian justificar un tratamiento singular de esta cuestion con respecto a la regulacion
vigente. Véase Jordan Diaz-Roncero, M.J., “La inconstitucionalidad de la regulacion...”, cit., 98.
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cuenta las peculiaridades que (todavia) presenta nuestro sistema de justicia
penal en orden a los sujetos acusadores®.

Algunos autores, como Garberi Llobregat, han considerado que, desde la
perspectiva del acusado en el proceso penal, el derecho al recurso contem-
plado en el Derecho internacional no debe interpretarse de forma restrictiva
al condenado, sino que también podria alcanzar al acusado absuelto cuando
no lo es expresamente por un pronuncimiento que excluya su participacion
en los hechos®*. Esto estaria en sintonia con algunos pronunciamientos del
TC que han venido a reconocer que el acusado absuelto también tenga de-
recho a recurrir (SSTC 157/2003, de 15 de septiembre, 41/1998, de 24 de
febrero; 79/1987, de 27 de mayo). Por lo tanto, siguiendo el criterio de Gar-
beri Llobregat, el sujeto absuelto no podria pretender un derecho al recurso
cuando se declaren que los hechos no se integran en un tipo penal. En cam-
bio, otros autores consideran que el compromiso adquirido por Espafia a
través de los tratados internacionales no alcanza ni a los fallos absolutorios
ni a los relativos a la responsabilidad civil de la sentencia penal3.

Cabe llamar la atencién que el art. 2.2 del Protocolo 7 al CEDH3® entre
las excepciones que recoge a la exigencia de que un tribunal superior revise
la declaracion de culpabiliad o condena por una infraccion penal establece,
entre otras, la siguiente: que “... haya sido declarado culpable y condenado
a resultas de un recurso contra su absolucion”. Es decir, que ni siquiera los
Estados estan obligados a contemplar un remedio contra la condena que
recae por primera vez en via de recurso contra un primer pronunciamiento
absolutorio, lo que plantearia el curioso debate sobre si no se tiene derecho
a recurrir el segundo fallo condenatorio, pero si debiera tenerse derecho a
recurrir el primer fallo absolutorio.

La posibilidad de repeticion del proceso esta contemplada en el inciso
final del segundo apartado del art. 792.2 LECrim en estos términos: “La
sentencia de apelacion concretara si la nulidad ha de extenderse al juicio

33 Esta cuestion también es analizada ampliamente por Lara Lopez, A.M., El recurso de apelacion. ..,
cit., 191-195. Para este autor la igualdad procesal de las partes podria justificar que los acusado-
res distintos al ministerio fiscal también tuvieran derecho al recurso; pero en modo alguno ese
podria ser el fundamento para que también reconozca ese derecho al ministerio publico, quien,
en opinion de dicho autor, ya goza de muchas otras situaciones de privilegio.

34 Garberi Llobregat, J., “La apelacion de las sentencias penales a la luz de la Constitucion”, Actuali-
dad Juridica Aranzadi, n. 331, 1998, 6, entiende que la expresion “fallo condenatorio” que recoge
el art. 14.1 PIDCYP debiera comprender todo pronunciamiento que no declare expresamente la
falta de participacion del acusado en los hechos.

3 Calderén Cuadrado, M.P, La segunda instancia penal, cit., 162, si bien matiza su opinion alinean-
dose con la opinion de Garberi sobre las causas de la absolucion.

3% Finalmente ratificado por Espafia el 19 de octubre de 2009.
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oral y si el principio de imparcialidad exige una nueva composicion del or-
gano de primera instancia en orden al nuevo enjuiciamiento de la causa’.
Con tal prevision el “riesgo” queda acotado, pero lo cierto es que la practica
judicial si esta generando algunas dinamicas en ese sentido como ponen de
manifiesto alugnos operadores juridicos directamente implicados en ellas®
y no esta teniendo en cuenta la jurisprudencia del Tribunal Supremo que
ya antes de la reforma de 2015 reservaba la repeticion de un juicio solo
cuando las irregularidades se han cometido durante la celebracion del juicio
oral, pues en otro caso “no se justifica someter al acusado a dos juicios con
posibilidad de que la acusacion pueda subsanar en el segundo deficiencias
producidas en la practica de la prueba del primero, como ya deciamos en la
S.T.S. 108/10° (STS 178/2011, de 23 de febrero, fj. 4).

La posibilidad o no de recurrir en apelacion las sentencias de primera
instancia absolutorias entronca sin ninguna duda en el derecho a la tutela
judicial efectiva, pero no debiera ser un aspecto del mismo que conformara
aquello que puede denominarse el ntcleo duro de ese derecho constitucio-
nal. Si bien los tribunales espafioles han protegido a quien promueve una
accion penal también han acotado sus posibilidades.

En términos generales el derecho de los actores en el proceso penal se
colma con el denominado ius ut procedatur, 1o que comporta también, y en
todo caso, el derecho a una resolucion motivada. Ahora bien con respecto
a la exigencia de esa motivacion y la declaracion de hechos probados que
tiene el acusador en el proceso penal, el Tribunal Supremo lo ha circunscrito
en diversos pronunciamientos al “derecho a saber del tratamiento dado por
el tribunal al material probatorio y del porqué del mismo.... De ahi que ha-
yamos expresado que el derecho a la tutela judicial efectiva, en el caso de la
quaestio facti se concreta en el derecho a saber del tratamiento dado por el
tribunal al material probatorio y del porqué del mismo” (SSTS 796/2014, de
26 de noviembre; 141/2015 de 3 de marzo; 189/2015 de 7 de abril).

37 Es el caso del testimonio que en este sentido ofrece, a través del siguiente articulo, el magistrado
Iriarte Angel, F.B., “Una breve reflexion practica sobre la segunda instancia penal: ¢funciona la
revision de la valoracion de los hechos en las sentencias absolutorias?”, cit., 4: “Entre los que no
vamos a incluir, por exceder con mucho del alcance de esta nota, la eventual contravencion del
principio de doble incriminacion —double jeopardy (sic), acudiendo al original término anglosa-
jon— desde una perspectiva procesal por el hecho de que se juzgue dos —0 mas— veces a una
persona por los mismos hechos. Si planteo la que es una cuestion interesante: ¢se puede juzgar a
una persona varias veces por los mismos hechos? ¢ Cuantas? ¢ Dos, tres, las necesarias para que
la sentencia sea condenatoria? ¢Hasta que llegue un Jurado que capte el mensaje? ¢Por un mal
funcionamiento de la propia Justicia? Porque, recordemos, estamos partiendo de supuestos en
los que se anula una absolucion por absoluta falta de racionalidad en opinién del Tribunal revisor.
Como digo, una cuestion compleja”.
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En esta linea, la jurisprudencia menor también ha rebajado las exigencias
de motivacion de ese tipo de pronunciamiento judicial, asi por ejemplo, la SAP
de Las Palmas 2/2018, de 10 enero, entiende que en el caso de las sentencias
absolutorias se cumple con el derecho a la tutela judicial efectiva cuando su
motivacion sea “minimamente razonable” y la SAP de Palma de Mallorca,
secc. 1, 94/2020, de 24 de julio, siguiendo la jurisprudencia del TS afirma que
“las exigencias de motivacion de las sentencias absolutorias... no son tan ri-
gidas que tan respecto de una resolucion de condena’, 1o que debiera tenerse
COMO canon para su revision en los términos del art. 792.2 LECrim.

Lo anterior esta en concordancia con el criterio que el propio Tribunal
Constitucional ha establecido para este tipo de sentencias, pues si es cierto
que las sentencias absolutorias también han de estar motivadas, en tales ca-
sos el canon constitucional de motivacion es menor (STC 169/2004, de 6 de
octubre), si bien, salvo que se modifique su régimen, eso no significa que las
las sentencias absolutorias sean inatacables (STC 112/2015, de 8 de junio).

En nuestra opinion la respuesta a un hipotético dilema sobre la firmeza
0 no de las sentencias penales de primera instancia absolutorias no debe
buscarse en los estandares normativos internacionales sino en una clara
decision de politica legislativa. Y para ello, de una parte deben ponderarse
los intereses de la victima del delito, relativizables segun el tipo de delito, y
de otra, y a la par, los intereses personales del absuelto y la responsabilidad
del propio Estado en el tratamiento de este tipo de situaciones. Sera mas
que seguro que aquella respuesta no ha der ser categorica 0 maximalista,
pero consideramos que la base o punto de partida para alcanzarla debe
residir en la prohibicion de lo que el sistema anglosajon denomia el double
Jjeopardy o doble riesgo como criterio general38.

2. EL RIESGO DE LA DENOMINADA PRESUNCION DE INOCENCIA INVERTIDA

El Tribunal Supremo ha establecido y reiterado que en la revision de las
sentencias absolutorias “no se puede (sic) aplicar para la valoracion de la
supuesta arbitrariedad en los supuestos absolutorios los mismos pardme-
tros que en los condenatorios” (STS 39/2015, de 29 de mayo). En esta mis-
ma linea, algtin autor ha traido a colacion que de lo contrario “seria invertir
en contra del acusado la doctrina creada para la proteccion del derecho a la

3 En EEUU la prohibicién de doble incriminacion o double jeopardy (el doble riesgo) esté recogida
en la 5% enmienda de su Constitucion, y con un claro fundamento politico, implica que el Estado
no tiene el derecho a someter a un ciudadano al peso de un segundo proceso para conseguir
romper la presuncion de inocencia.
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presuncion de inocencia’. Esa es la base de lo que la propia jurisprudencia
del Tribunal Supremo ha venido en denominar, para su rechazo, como regla
0 criterio de presuncion de inocencia invertida.

Para el Tribunal Supremo estariamos ante dicha regla o criterio de pre-
suncion de inocencia invertida en caso de priorizar el derecho a la tutela
judicial efectiva de las acusaciones, maxime si se identificara la falta de
racionalidad de una sentencia “con la personal discrepancia del acusador
recurrente que postula su particular valoracion de las pruebas en funcion
de su logico interés” (SSTS 446/2013, de 17 de mayo; 631/2014, de 29 de
septiembre y 206/2016, de 6 de junio). Pero, ademas, de las dos ultimas
sentencias mencionadas, es necesario retener lo siguiente:

“[No] se pueden aplicar para la valoracion de la supuesta arbitrariedad en sentencias
absolutorias los mismos pardmetros que en las condenatorias, porque eso significa-
ria vulnerar el principio bdsico de nuestro ordenamiento penal conforme al cual toda
persona acusada es, por principio, inocente, jugando en favor de esa inocencia tanto la
insuficiencia probatoria, en sentido objetivo, como la insuficiente fuerza de conviccion
para el Tribunal de la prueba practicada, siempre que la duda del Tribunal competente
para el enjuiciamiento sea minimamente razonable.

La fuerza del principio constitucional de presuncion de inocencia, que debe ser contra-
rrestada por la prueba de cargo y por la motivacion condenatoria, no existe como con-
trapeso de la argumentacion cuando se trata de dictar, por insuficiencia de conviccion,
una sentencia absolutoria, por lo que el derecho a la tutela judicial efectiva invocado por
el Estado, como titular del “ius puniendi”, para revocar una sentencia absolutoria, solo
alcanza a supuestos excepcionales, y no puede construirse invirtiendo en forma espe-
cular la argumentacion sobre la razonabilidad de la valoracién utilizada en el ambito del
derecho fundamental a la presuncion de inocencia”.

En la confrontacion entre el derecho a la tutela judicial efectiva y la pre-
suncion de inocencia el Tribunal Supremo ha establecido la prevalencia
constitucional de la garantia del art. 24.2 CE, pues “... debemos tener pre-
sente la diferencia entre el derecho a la tutela judicial efectiva y el de pre-
suncion de inocencia. Con independencia de que este ultimo alcanza solo a
los supuestos de sentencia condenatoria y el primero puede ser alegado por
todas las partes procesales, el derecho a la tutela judicial efectiva se extien-
de solamente a la suficiencia y correccion de los argumentos utilizados para
afirmar o negar la existencia de los motivos en que se funda la absolucion o
la condena, pero no la existencia o inexistencia de tales motivos, por lo que
la vulneracion del derecho a la presuncion de inocencia por falta de motivo
para condenar supone la absolucion del acusado mientras que cuando se

3 Marchena Gomez, M. y Cuéllar-Gonzalez Serrano, N., La Reforma de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal en 2015, cit., 538.
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vulnera la tutela judicial efectiva lo que corresponde es dictar una nueva
resolucion ajustada a canones racionales y no arbitrarios” (STS 178/2011,
de 23 de febrero, fj. 2). Esta idea ha sido confirmada en posteriores pronun-
ciamientos en los que claramente se supedita el derecho a Ia tutela judicial
efectiva (en su modalidad de derecho al recurso) de los acusadores frente
a la presuncion de inocencia del acusado, pues aquel no puede basarse en
el puro cuestionamiento de la valoracion de la prueba por el tribunal sen-
tenciador y que solo debe tener respaldo constitucional cuando se trade “de
aquellos supuestos, absolutamente diferentes, en los que la impugnacion
se refiere ya a la exclusion voluntarista y expresa de parte del contenido
factico de cargo, que se decide no enjuiciar; ya a la pretericion de una parte
sustancial del acervo probatorio, sea por mera omision inexplicada o por
error de derecho al apartar indebidamente una prueba de cargo vélida de la
valoracion; ya a la motivacion integrada por una mera aseveracion apodicti-
ca, entre otras concreciones” (STS 141/2015, de 3 de marzo).

Por lo tanto es de primordial importancia que no se identifique la irracio-
nalidad de la motivacion de una sentencia con la mera circunstancia de que
de los elementos valorados se pueda alcanzar una conclusion distinta; en
tales circunstancias se podra convenir con uno u otro resultado, pero ello
no comporta la inexistencia de un proceso logico interno, y exteriorizado,
en cualquier de los dos resultados potenciales. Por lo tanto, los medios de
impugnacion procesal no pueden constituirse en un instrumento tendente
a sustituir unas inferencias razonables por otras. Asi lo ha dicho el TS: “e/
control de la racionalidad de la inferencia no implica la sustitucion del cri-
terio valorativo del Tribunal sentenciador por el del Tribunal revisor. No se
trata de sustituir una inferencia razonable por otra que también pueda serlo,
sino de comprobar si el razonamiento del Tribunal sentenciador, que ha
presenciado directamente toda la prueba, resiste el contraste con las reglas
de la logica, de la experiencia y de los conocimientos cientificos cuando se
haya acudido a ellos” (STS 196/2019 de 9 abril).

3. EL COMPROMETIDO PAPEL DEL TRIBUNAL DE APELACION

Siendo importante lo anterior desde el punto de vista del ciudadano (acu-
sador y acusado), no menos relevante es como afecta la revision de las
sentencias absolutorias a la propia posicion procesal del tribunal ad quem.

El art. 790.2-11 LECrim acota los términos por los que se puede solicitar
la anulacion de una sentencia por error en la valoracion de la prueba y en
correspondencia fija las facultades revisoras del tribunal ad quem. Salvo
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el motivo de la posible declaracion improcedente de nulidad de pruebas,
que constituye un claro supuesto de analisis técnico-juridico, que puede
realizar cualquier tribunal superior sin necesidad de haber presenciado su
practica®®, el resto de supuestos comportan que el tribunal de apelacién,
sin ocupar el mismo lugar que el juez a quo respecto de las pruebas, pro-
ceda a su valoracion, si bien no de la fuente de prueba en si misma, si de la
apreacion que de ella ha hecho el juez sentenciador. Este motivo comporta
el reconocimiento de unas facultades de los tribunales ad quem que cabe
determinar si a su vez pueden estar encubriendo lo que desde el TEDH y el
TC se ha tratado de impedir. En nuestra opinion asi puede ser si, como se
afirma en la SAP de Valencia, secc. 5, 283/2020, de 31 de julio, se pretende,
por ejemplo, “una nueva ponderacion de la credibilidad del acusado y de
los testigos, incluso de periciales y no es posible una segunda valoracion
con base en declaraciones que no han sido presenciadas por el Tribunal que
conoce la apelacion” (fj. 1).

No lo ha entendido asi el legislador con la reforma operada por la
Ley 41/2015, pues es evidente que no se ha descartado, con base en
la jurisprudencia del TEDH, la posibilidad de recurrir la sentencia por
error en la valoracion de la prueba. Ello, por otra parte, coincide con el
criterio de cierto sector doctrinal. Por ejemplo Gimeno Sendra admite
que a través de las maximas de la experiencia, las reglas de la logica o
los conocimientos cientificos cabe una fiscalizacion de ciertos aspectos
relativos a la “estructura racional” de la valoracion de la prueba efectada
por el primer juez, pues dicho control no debe afectar a aquello que es
de la “estricta percepcion sensorial del juzgador a quo”*'. El problema
reside a continuacion en poder apuntar con la debida precision cuales
seran esos aspectos exentos de la exigencia de la inmediacion. Dando
un paso mas Lara Lopez nos dice que “la racionalidad del relato”, su
coherencia o contradiccion interna, puede ser controlada por quien no
ha presenciado directamente la prueba, de modo que cabe romper la
exigencia de inmediacion para ello*2. De ese modo, segun este autor, la
falta de la credibilidad del testimonio exculpatorio de un testigo otorga-
do poreljuez a quo puede ponerse en entredicho por el tribunal ad quem

40 Tal es la situacion juridica resuelta por la STS 55/2020, de 18 de febrero, en la que se anula la
sentencia de primera instancia dictada por la Audiencia Provincial de Madrid absoviendo a los
acusados al declarar nulos, a su vez, los autos del juez de instruccion que ordena unas interven-
ciones telefonicas y la entrada y registro de sus domicilios.

4 Gimeno Sendra, V., Derecho Procesal Penal, Madrid, Civitas, 2012, 818.

42 Lara Lopez, A.M., El recurso de apelacion..., cit., 231.
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en atencion —aunque no lo diga asi este autor— al propio relato que
ofrece el juez a quo.

Si es asi, el debate debe circunscribirse al ambito de la espistemo-
logia de los hechos y el razonamiento que debe sustentarla. Ello podria
llevarnos a un debate mas general sobre la verdad material o la mera
verosimilitud de los hechos como teleologia del proceso penal, y a su
vez a la capacidad y/o limitaciones de las diversas ciencias humanas para
alcancar esos postulados de veracidad o verosimilitud y la disyuntiva que
plantean: ¢ lo verdadero solo tiene una forma de manisfestarse y lo verosi-
mil admite diversas versiones? ¢Aunque no pueda fijarse la verdad sobre
un testimonio sera posible concluir que tan verosimil es que mienta como
lo contrario? La ya citada la SAP de Valencia, secc. 5, 283/2020, de 31
de julio, nos sirve de recordatorio de que la nulidad de una sentencia no
“puede ser el resultado de una impugnacion que pretendiera simplemente
sustituir la valoracion del juez por otra valoracion posible, aunque también
fuera razonable, sino la constatacion de una manifiesta arbitrariedad’ (fj.
1). Y abunda en ese argumento la SAP de Caceres, secc. 2, 150/2020, de
28 de julio, al rechazar el recurso por considerar que “/o que en puridad
se pretende es que la Sala efectie una nueva valoracion de las pruebas
y modifique las conclusiones absolutorias de la instancia y por ende, la
narracion de los hechos probados, lo que como indicabamos, le esta ve-
dado... no pudiendo equivocarse una insuficiente racionalizacion con una
disconformidad de la parte con la valoracion que la Juzgadora ha efectua-
do” (fj. 2).

Si se toma como referencia el apartamiento manifiesto de las maximas
de la experiencia, estas dictaminarian que, por ejemplo en el caso aborda-
do en la sentencia estimatoria de la apelacion de la AP de Valencia, secc.
2,319/2019, de 20 de marzo, quien reconoce no tener ingresos economi-
cos no podra justificar cierto estatus personal y social; pero, qué ocurre
cuando otra persona alega y acredita sufragar sus gastos de vivienda y
escolarizacicon de hijos, ¢acaso existe otra regla de la experiencia que,
en cuanto tal, nos ha de hacer pensar que existe una connivencia entre
ambos sujetos para engafar al tribunal? ¢Podria por lo tanto el tribunal
ad quem considear ilogico el razonamiento del juez a guo que si ha creido
en el testimonio de esas dos personas —posiblemente apoyado en otras
referencias probatorias—? La jurisprudencia centra en las “conclusiones
absurdas y contradictorias” el apartamiento de las méaximas de experien-
cia (SAP de Caceres, secc.2, 150/2020, de 28 de julio), ¢no se trata de
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algo singularmente subjetivo para fiarlo a la consideracion indirecta de un
sengundo tribunal*3?

No es objeto de este trabajo abordar como deben operar las reglas de
l6gica y de la razon y las cadenas inferenciales en la argumentacion juridica
de los tribunales y cual debe ser el alcance de su control por tribunales de
orden superior, pero nos parece que no es muy forzado concluir que de ese
modo los tribunales ad quem o que terminan haciendo es una valoracion de
la valoracion de la prueba del tribunal inferior.

La STS 196/2019 de 9 abril, dictada a partir de la pretension de que
se anulara el veredicto condenatorio alcanzado por un tribunal del jurado,
aporta la siguiente reflexion pertienente a estos efectos:

“No quiere decirse con todo ello que no sea posible rectificar la valoracion de la prueba
efectuada en la instancia cuando Se trate de una sentencia condenatoria para acordar la
absolucion sobre la base de la presuncion de inocencia. Dejando a un lado los casos de
prueba ilicita y de inexistencia absoluta de pruebas de cargo, tal cosa puede suceder no
solo cuando el razonamiento sobre la prueba presente fallos I6gicos que conduzcan a
un insuperable vacio argumental en la justificacion probatoria de la condena, haciendo
irracional el proceso valorativo y su conclusion, sino incluso en relacion con el recono-
cimiento de credibilidad a los testigos en determinados casos. Pero para ello, en este
ultimo supuesto, no basta la mera apreciacion del tribunal de apelacion para imponerse
a la correlativa apreciacion del de instancia, sino que es necesario disponer de datos o
elementos objetivos que, mas alld de aquellas apreciaciones, determinen el error come-
tido al reconocer aquella credibilidad, por la incompatibilidad de aquellos datos o ele-
mentos con lo afirmado por el testigo. Es decir, en definitiva, que resulte la irracionalidad
del proceso de valoracion (...) el control de la racionalidad de la inferencia no implica
la sustitucion del criterio valorativo del Tribunal sentenciador por el del Tribunal revisor.
No se trata de sustituir una inferencia razonable por otra que también pueda serlo, sino
de comprobar si el razonamiento del Tribunal sentenciador, que ha presenciado directa-
mente toda la prueba, resiste el contraste con las reglas de la l6gica, de la experiencia y
de los conocimientos cientificos cuando se haya acudido a ellos”.

Conforme al actual régimen de la apelacion penal contra los fallos abso-
lutorios podra decirse que tal circunstancia no es contraria de por si a las
exigencias del TEDH, pues el tribunal ad quem no es quien condena sin la
preceptiva audiencia al acusado, pero si puede provocar una violacion de
dicha garantia cuando el tribunal ad quem, mas alla de la consideracion ju-
ridica de los hechos, dicta un fallo predeterminando la decision del tribunal
inferior respecto de la apreciacion y fijacion de los hechos.

4 La verificacion o valoracion de los hechos es para Ferrajoli uno de los tres espacios fisiolégicos
o insuprimibles de discrecionalidad, y solo la existencia de un “falso hallazgo inculpatorio o
exculpatorio” debiera permitir su revision. Ferrajoli, L., Derecho y razén. Teoria del garantismo,
Madrid, Trotta, 2018, 117.

30 | REVISTA ASOCIACION DE PROFESORES DE DERECHO
PROCESAL DE LAS UNIVERSIDADES ESPANOLAS 2



VIl. (SEAJUSTANLOS TRIBUNALES DEAPELACION AL MANDATO
LEGAL EN LA ANULACION DE LAS SENTENCIAS ABSOLU-
TORIAS?

Establece el art. 792.2 LECrim que el tribunal de apelacion, con base en
el error en la apreciacion de pruebas por el tribunal de instancia, “no podra
condenar al encausado que resulto absuelto en primera instancia ni agravar
la sentencia condenatoria’. El segundo apartado de ese mismo articulo aco-
ta sus facultades a que “/a sentencia, absolutoria o condenatoria, podra ser
anulada y, en tal caso, se devolveran las actuaciones al 6rgano que dicto la
resolucion recurrida”. Queda claro segun dicho precepto legal que los tribu-
nales ad quem no pueden empeorar per se la situacion del absuelto en pri-
mera instancia. ¢ Pero pueden establecer expresamente las pautas sobre las
que ha de dictar nueva sentencia el tribunal a quo? Pareceria a simple vista
una actuacion contraria al actual régimen de la apelacion penal y la jurispru-
dencia que lo inspira, pero aun asi cabria, por ejemplo, la posibidad de que
el tribunal ad quemimpusiera al tribunal ad quo la toma en consideracion de
una prueba que el segundo ha rechazo por consideraciones formales, lo que
estrictamente no serfa un problema de valoracion de la prueba*.

El problema reside, en cambio, cuando la apreciacion de los hechos y
la argumentacion de la audiencia provincial en orden a anular la sentencia
absolutoria indirectamente conducen a que necesariamente (salvo riesgo de
un segundo recurso) el juez a quo tenga que modificar su apreacion de los
hechos en la nueva sentencia que dicte.

En tal caso se estaria actuando en contra de lo que el Tribunal Supremo
siempre ha sostenido, ya antes de la reforma del afno 2015, en el sentido
de que la finalidad de la revision de la racionalidad de la motivacion de las
sentencias absolutorias, como tantas veces se ha dicho, “no es ni el impo-
ner al tribunal de la instancia una conviccion que no obtuvo, ni sustituir la
suya por otra fundada en pruebas que el tribunal de casacion no presencio”
(STS 178/2011, de 23 de febrero), lo que también ha de ser aplicable en los
recursos de apelacion.

Ahora bien, desde una perspectiva de pura técnica procesal, y al margen
de consideraciones subjetivas sobre si la motivacion de la sentencia que anula
otra sentencia previa de absolucion, en algunas sentencias de las audiencias

4 Asi sucedi6 especificamente en el caso analizado por la ya citada en el texto STS 178/2011, de
23 febrero, en cuando que la anul6 la sentencia absolutoria al apreciar el TS injustificadas las
reservas que habia formulado el tribunal de instancia respecto de la cadena de custodia de la
droga incautada en la causa.
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provinciales en el apartado relativo a los hechos probados explicitamente se
afirma, como paso previo a la fundamentacion juridica que conducira a la
anulacion de la sentencia de instancia, en estos o parecidos términos, que
“no se aceptan los hechos declarados probados en la sentencia apelada, por
lo que se dird” o simplemente “no se aceptan los de la resolucion recurrida’,
de modo que se denota una toma de postura sobre los hechos —no sobre
la suficiencia o la racionalidad que ha llevado a su fijacion— por el tribunal
que no ha presenciado la practica de la prueba. En cambio, otros tribunales
con una técnica procesal mas depurada utilizan esta otra formula: “N/ SE
ACEPTAN NI SE RECHAZAN los hechos probados de la sentencia apelada,
que han quedado anteriormente transcritos, por los motivos que se expo-
nen a continuacion” (SAP de Valencia, secc. 2, 748/2018, de 27 diciembre).

En este sentido puede citarse la Sentencia del Tribunal Superior de Justi-
cia de la Comunidad Valenciana 42/2018, de 30 abril, que anula una senten-
cia absolutoria por la total falta referencias en la misma a la prueba pericial
practicada en el proceso®. Dicha sentencia respecto de los hechos proba-
dos utiliza la formula de que “Quedan sin efecto los declarados en la ins-
tancia, debiendo estarse a los que resulten del dictado de nueva sentencia
a consecuencia de la nulidad que se acuerda en la presente”, y que ademas
en su propia fundamentacion acota el alcance de la nulidad y estableciendo
que la nueva sentencia se dicte “con plena libertad de criterio, [tras una] una
nueva valoracion probatoria, incluyendo a la prueba pericial omitida”.

Pero, ¢cual es margen de actuacion del juez a quo cuando se anula su
sentencia absolutoria si la tnica prueba es la declaracion de la victima y
el tribunal ad quem entiende que no ha sido correctamente valorada? Es
evidente que no cabe una unica respuesta a esa pregunta, y también que
cualquiera que sea la respuesta que se dé, las consecuencias y derivas pro-
cesales también seran difentes: si modifica su impresion al respecto, y con-
dena, se podra decir que es una condena “impuesta desde arriba”; si reitera
su decision, incluso con mas abundancia de explicaciones, es muy probable
que de nuevo la sentencia sea recurrida. Cualquiera de las dos salidas apun-
tadas resulta insatisfactoria para el tratamiento de estas cuestiones, pero
pueden encontrarse peores respuestas, como la que acaba imponiendo la
SAP de Avila, secc. 1, 43/2020, de 23 de julio, en la que se puede observar
con qué facilitad ordena repetir el juicio y ante un juez diferente:

45 Esta si suele ser una causa cuasi objetivable de nulidad de las sentencias absolutorias. En ese
sentido puede verse también la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Aragon 27/2018,
de 4 de julio.

32 | REVISTA ASOCIACION DE PROFESORES DE DERECHO
PROCESAL DE LAS UNIVERSIDADES ESPANOLAS 2



“El Juzgador de Instancia después de exponer en el fundamento de derecho primero
(pdrrafo segundo) que el contenido de la declaracion de la recurrente es coherente, co-
hesionado y coincidente con la declaracién depuesta ante el Organo Judicial Instructor,
Y que posee un gran género de detalles pasa, sin solucién de continuidad, a sefalar
que no hay otra prueba directa, indiciaria o circunstancial que refuerce la version de la
testigo, teniendo ello como consecuencia de todo “la palabra de una persona contra otra
persona™®.

En base a tal afirmacion y sin ningun otro género de critica en la valoracion de la prueba
testifical depuesta por la denunciante, dnica prueba practicada en el plenario ante la
ausencia del acusado, a pesar de estar citado en legal forma, el Juzgador de Instancia
concluye que no existe prueba de cargo suficiente para destruir el principio de presun-
cién de inocencia y, en consecuencia, procede a dictar sentencia absolutoria.

En el caso que nos ocupa, a la luz de lo anterior, la sentencia no cumple con los canones
minimos exigibles de motivacion. La falta de andlisis de las declaraciones de la victima;
la nula critica respecto a la coherencia, l6gica y razonabilidad de las manifestaciones
de la recurrente; la no apreciacion de la existencia o ausencia de motivos racionales
para sostener una acusacion falsa contra el denunciado por parte de la denunciante;
y el inexistente andlisis sobre la persistencia de la version de la denunciante a lo largo
del procedimiento, impiden a este Tribunal valorar la racionalidad de la motivacion en
cuanto a la valoracion de la prueba personal y la compatibilidad de las conclusiones
alcanzadas en la sentencia con las maximas de experiencia.

Por lo expuesto, procede estimar el recurso de apelacion, declarando nula la sentencia
objeto del mismo, por quebrantamiento de garantias procesales (Art. 790.2 Lcrim) (...)
Debe resolverse, con arreglo al Art. 792.2 in fine, si también ha de declararse nulo el
Juicio Oral, estimando este Tribunal que en el caso que nos ocupa debe ser asi, pues la
sentencia no lleva a cabo una auténtica valoracion de la prueba practicada en el plenario,
pero opta por estimar no probados los hechos enjuiciados, siendo conveniente, que otro
magistrado, que no haya tenido contacto con la prueba de este juicio, celebre un nuevo
juicio y valore la prueba de forma libre y motivando la decision que alcance”.

VIIl. A MODO DE CONCLUSION

Si bien en consonancia con la estructura propia del proceso penal las

sentencias absolutorias de primera instancia son un pequefio porcentaje del
total de las dictadas*’, los recursos de apelacion contra las mismas no estan
exentos de dificultad, planteando a los tribunales ad quem el complejo equi-

46

47

Este mismo tipo situacion es resulta de manera muy diferente en la citada SAP de Palma de
Mallorca, secc. 1, 94/2020, de 24 de julio, “que en un cuadro probatorio integrado por las con-
tradictorias versiones de ambas partes, la lectura de la sentencia permite comprender que el
fundamento de la absolucion no es otro que la imposibilidad de alzaprimar una version sobre la
otra, dado que el acusado niega las conductas que se le atribuyen, sin perjuicio de que exista una
situacion de ruptura de pareja con la problematica y conflictos inherentes a dicha situacion,y, en
este contexto, la version de la denunciante carece de elementos de corroboracion suficientes para
ser tenida como prueba en contra del mismo”.

Juan Séanchez, R., “Generalizacion de la segunda instancia penal y dotacion de tribunales: una
prospectiva cuantitativa y valoracion al respecto de las reformas del Codigo Penal y la LECrim”,
en Diario La Ley, n. 8711, de 26 de febrero de 2016.

RICARDO JUAN-SANCHEZ | 33



librio de analizar su fundamento y preservar, en su caso, las plenas faculta-
des del juez a quo que es conminado a dictar una nueva sentencia, lo que,
como se ha visto, no esta garantizado en absoluto desde parametros de la
|6gica argumentativa. Por lo tanto, con el actual régimen de la apelacion to-
davia se corre el riesgo de que en caso de anular una de esas sentencias no
se estén respetando las garantias propias de un proceso justo, pues puede
que se haya pasado de un modelo de agravamiento directo de la situacion
del absuelto a otro de agravamiento diferido o conducido.

Ademas el modelo actual puede ser cuestionado desde la perspectiva de
la independencia judicial y derecho al juez legal predeterminado por la ley.
Si bien formalmente lo dispuesto en la LECrim no atenta de manera directa
a lo dispuesto en el art. 12.2 LOPJ, en la practica se puede estar facilitando
que tribunales superiores condicionen la conviccion de sus inferiores res-
pecto del material probatorio analizado en el proceso. A ello cabe afiadir la
posibilidad de que en la sentencia de nulidad se razone sobre si el tribunal
de instancia mantiene plenas sus condiciones de imparcialidad o no como
base para permitirle un nuevo enjuicamiento, que es tanto como determinar
el grado de contaminacion en que ha caido ese tribunal por la apreciacion
directa de las pruebas.

Por eso, y al margen de consideraciones sobre el impacto de las nuevas
tecnologias audiovisuales en el principio de inmediacion y el acceso por el
tribunal de apelacion al material asi generado, consideramos que el debate,
si queda descartada la implantacion de una apelacion plena, debe discurrir
en torno a la conveniencia o no de instaurar la inatacabilidad de las senten-
cias absolutorias, fijando en su caso los supuestos, condiciones y limites
para ello, con especial atencion en aquellos casos, bastante frecuentes en la
practica, en los que la absolucion descansa al considerarse insuficiente, por
toda prueba de los hechos, la declaracion de la victima.
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Resumen: En este ensayo se afronta un eje de reforma de la Justicia civil, concre-
tamente su “agilizacion”, en clave literaria, para destacar, desde el movimiento del
“realismo magico”, cuales son los aspectos irreales o extrafios de la reforma opera-
da por el Anteproyecto de Ley de medidas de eficiencia procesal del servicio publico
de Justicia, que, sin embargo, el Legislador procura mostrarnos como cotidianos o
comunes. En este trabajo, expondremos, pues, las fortalezas y debilidades, en clave
de “agilizacion”, de la reforma de la Justicia civil, propuesta por la referida norma —
en actual fase de alegaciones—, distribuidas en cinco blogques: medios adecuados
de solucion de controversias, juicio verbal, apelacidn y costas, extension de efectos
y procedimiento testigo y, al término, casacion.

Abstract: In essay it faces an axis of reform of the civil Justice, specifically its
“streamlining”, in literary key, to emphasize, from the movement of the “magic rea-
lism”, what are the unreal or strange aspects of the reform operated by the Bill on
Measures of Procedural Efficiency of the Public Service of Justice, which, however,
the Legislator tries to show us as daily or common. In this work, we will expose,
therefore, the strengths and weaknesses, in key of “streamlining”, of the reform of
the civil justice, proposed by the aforementioned rule —currently at the stage of
allegations—, distributed in five blocks: adequate means of dispute resolution, oral
proceedings, appeals and costs, extension of effects and witness proceedings and,
at the end, cassation.

' Este trabajo se enmarca en el Proyecto 1+D+| Excelencia titulado “Postmodernidad y proceso
europeo: La oportunidad como principio informador del proceso judicial”, del Ministerio de Eco-
nomia y competitividad, con REF DER 2017-87114-P, desde el 1 de enero de 2018 hasta el 31 de
julio de 2021.


mailto:scalaza@der.uned.es

Palabras clave: proceso civil, medios adecuados de solucion de controversias, jui-
cio verbal, extension de efectos, casacion.

Keywords: civil procedure, appropriate means of dispute settlement, oral procee-
dings, extension of effect, cassation.

I. INTRODUCCION

La pandemia lo ha revolucionado todo, también nuestro asentado, con-
solidado e integrado sistema de Administracion de Justicia. La Justica penal
precisaba, bien es cierto, casi 140 afos después, una reforma urgente, que
en todo caso habria de llegar, pero la Justicia civil, de relativa modernidad
—"“veinte afios no es nada” dice el tango y menos en Derecho procesal,
donde algunas de nuestras leyes, como se sabe, son decimonodnicas— ve-
nia discurriendo con cierta paz de espiritu, pese a sus 72 reformas parcia-
les, cuando, de pronto, impacto la pandemia y nos sumi6 en un profundo
apagén de la Justicia?, sequida de una hibernacién®, una catarsis*, un re-
seteo y ahora, una reinvencion: pareciese como si toda la Justicia civil pre-
covid ya perteneciese a la antigtiedad y hubiéramos de construir un proceso
totalmente nuevo, resurgido de sus cenizas —el ave fénix procesal— en
lugar de adaptarlo, por supuesto con la insercion de herramientas nuevas,
a los tiempos que vienen.

Tres parecen ser los ejes principales de la inminente reforma de la Jus-
ticia civil: la desjudicializacion, la agilizacion y la digitalizacion, que se han
afrontado, en este incipiente momento, donde se intuye, pero no se vis-
lumbra, todavia, la litigiosidad que esta por venir, muy probablemente rela-
cionada con la vulnerabilidad que traiga tras de si esta cruenta pandemia.
A estos tres ejes, que ya presentiamos necesarios, afiadiamos nosotros,
en estudios relativamente recientes, otros tantos: la simplificacion, la hu-
manizacion y la universalizacion®. Algunas de las manifestaciones de estos
altimos ejes podrian, ciertamente, invocarse en los anteriores, esto es, al-
gunas ramificaciones legislativas participan de dos ejes a un tiempo: asi, el
procedimiento testigo y la extension de efectos son herramientas procesa-

2 Vid., Calaza Lépez, S., “La desescalada judicial tras la hibernacion provocada por el coronavirus
COVID-19”, Legal Today, Thomson Reuters Aranzadi, 29 de abril de 2020.

8 Vid., Calaza Lopez, S., “Plan de choque en la Administracién de Justicia tras el estado de alarma”,
Legal Today, Thomson Reuters Aranzadi, 5 de mayo de 2020.

4 Vid., Calaza Lépez, S., “Reactivacion y dinamizacion de la Justicia en tiempo de crisis post-
pandemia”, Diario La Ley n° 9631, ISSN 0211-2744, Madrid, 13 de mayo de 2020, 29 pags.

5 Vid., Calaza Lépez, S., “Ejes esenciales de la Justicia post-COVID”, Diario La Ley n°9737, 17 de
noviembre de 2020.
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les que contribuyen a la universalizacion de la Justicia civil, pero también
a su agilizacion o dinamizacion; la reduccion de fases del juicio verbal o
la posibilidad de emitir la sentencia in voce, tras un fugaz procedimiento,
prioritariamente tecnoldgico, son medidas de agilizacion, pero también de
digitalizacion; la edificacion de una casacion civil nueva, asentada en la tni-
ca base del “interés casacional” y del “interés general” es una medida tanto
de universalizacion, como de agilizacion; y, al fin, los nuevos procesos, en
actual via de construccion, dirigidos a proveer de apoyos a las personas
con discapacidad, operada por la inminente Ley por la que se reforma la
legislacion civil y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en
el ejercicio de su capacidad juridica constituye, claramente, una medida de
agilizacion y, desde luego, de humanizacion de la Justicia. En consecuencia,
y con independencia de la nomenclatura que se prefiera, lo cierto es que
aquellos seis ejes —desjudicializacion, agilizacion, digitalizacion, simplifi-
cacion, humanizacion y universalizacion— son, claramente, los objetivos
inmediatos de la reforma de nuestra moderna Justicia civil.

En este breve ensayo, trataremos de afrontar un recorrido sucinto por
las manifestaciones mas destacadas de uno de estos ejes, concretamente
el de la agilizacion de la Justicia civil, donde se entremezclan o interrelacio-
nan manifestaciones de desjudicializacion —pues la descarga contribuye a
la agilizacion y dinamizacion—; de simplificacion —pues la reduccion de
fases procedimentales e impulso de la oralidad también contribuye a la refe-
rida agilizacion y dinamizacion—; asi como, al término, de universalizacion
—en la medida en que la introduccion de formulas de imparticion global de
la Justicia o de tratamiento casacional unificado, resulta obvio— también
comportan una evidente agilizacion: asi, trataremos, en primer lugar, la des-
judicializacion mediante la implementacion forzosa —a modo de “requisito
de procedibilidad”— de los denominados “medios adecuados de solucion
de controversias”; en segundo, la modificacion del juicio verbal, tanto res-
pecto de su ambito objetivo, con la consabida ampliacion de materias y
cuantia, como de su nuevo disefio arquitectonico procedimental; en tercero,
las novedades en materia de apelacion y costas; en cuarto, la introduccion
del procedimiento testigo —Yy su correlativa extension de efectos—; asi
como, finalmente, en quinto y Gltimo, la tan esperada reformulacion de la
casacion civil.

Y abordaremos estas cinco manifestaciones de la agilizacion y dinami-
zacion de la Justicia civil —los “medios adecuados de solucion de contro-
versias”, la modificacion del juicio verbal, la nueva apelacion y costas, la
importacion del procedimiento testigo y extension de efectos —desde la
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Jurisdiccion contencioso-administrativa— v, al término, la casacion— en
clave literaria.

Por mucho que se hable de la “literatura juridica” —e incluso, por muy
cierta que sea la idea de que cierto literato haya manifestado que debio su
aprendizaje y destreza en este arte gracias a la lectura de algun eminente
jurista, asi nos lo hizo saber D. Miguel Delibes®, catedratico de Derecho
mercantil respecto de su maestro, D. Joaquin Garrigues, también catedra-
tico de esta dltima disciplina juridica—; lo cierto es que ni el Derecho en
general —ni el Derecho procesal, en particular— pertenecen al género de la
literatura; ni mucho menos, dentro de ella, a la romantica, muy a pesar de
los “golpes” de romanticismo que impregnan algunas partes de la actual re-
forma; pero lo cierto es que ultimamente asistimos a una erosion total de las
ciencias, de las artes, de las técnicas. Y ya apenas se distingue, en algunos
momentos, la realidad juridica, de la literaria; razon por la que afrontaremos
el estudio de este relevante eje de la reforma de la Justicia civil en clave li-
teraria, para destacar, esta vez desde el movimiento del “realismo magico”,
cuales son los aspectos irreales o extraios de la reforma que, sin embargo,
el Legislador procura mostrarnos como cotidianos o comunes.

Y es que esta corriente de reforma de la Justicia civil pretende, en al-
gunas ocasiones, dar verosimilitud interna a lo fantastico: frente a algunos
“golpes de realidad”, ciertamente operativos y utiles, se vislumbran otros de
“irrealidad”, a los que se reviste de aparente normalidad, acaso de “¢nueva
normalidad?”. Veamos, pues, las fortalezas y debilidades del eje de agili-
zacion —y consiguiente dinamizacion— de la Justicia civil en la reforma
operada por el Anteproyecto de Ley de medidas de eficiencia procesal del
servicio publico de Justicia (en adelante, ALEMP), no sin antes destacar, de
modo introductorio y con tono de Pepito Grillo, que esta Ley es considerada
una “Ley de los lobbies” en la medida en que viene a implementar, precisa-
mente, las medidas reclamadas por los colectivos profesionales mas direc-
tamente implicados en la Administracion de Justicia: en un buen nimero

6 Martin Benitez, G., nos lo recuerda: “Hace unos dias llegd a mi feed un articulo titulado “El
Maestro”, firmado por Miguel Delibes y publicado por ABC el 18 de febrero de 1984 con oca-
sion del primer aniversario de la muerte de D. Joaquin Garrigues. Recordaba alli D. Miguel (y
descubria yo emocionada al leerlo) el doble magisterio que D. Joaquin habia ejercido sobre él:
el primero —“mads obvio” decia Delibes—, al ensefarle derecho mercantil cuando necesitaba de
£50S conocimientos para unas oposiciones a catedra; el segundo —que calificaba de “menos
presumible’—, al despertar en él “el gusto por la palabra” y revelarle “ese mdgico juego que
consiste en atrapar una idea que nos ronda por la cabeza y fijarla en el papel mediante cuatro
vocablos precisos”, en Delibes, Garrigues...y las normas anti abuso (otra vez), http://fiscalblog.
es/?p=6177.
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de casos, se ha redactado un “traje a la medida” de las reivindicaciones
que venian siendo reclamadas tiempo atras: ello, por si mismo, no es algo
malo, en principio, pues en definitiva se trata de regular herramientas que
han de utilizar estos profesionales, y por tanto: ¢quiénes mejor que ellos
para exponer las necesidades de los utensilios que, cada dia, van a utilizar?:
necesitamos, nos decian, un proceso excepcional —esto es, al que solo se
llegue cuando haya fracasado alguno de los mecanismos extraprocesales
ofertados al ciudadano— breve, altamente digitalizado, con pocas —o, in-
cluso, ninguna fase— presencial, una tutela colectiva, una apelacion expe-
ditiva y una casacion centrada en el exclusivo interés casacional o general.

Esta bien, pero...del otro lado se encuentra la ciudadania, indefensa,
deseosa de “judicializar” su conflicto, con una serie de derechos, algunos
fundamentales, de naturaleza procesal, entre otros, el iniciatico derecho de
libre acceso a la Justicia’, sequido de su correlativo derecho a ser oida,
dispuesta a encarar todas las dificultades que el proceso judicial, inevitable-
mente, comporta, pero no los obstaculos, ni las herramientas magicas de
nueva creacion, que vienen a deformar la “vieja normalidad procesal”, no
para modernizarla, sino para degradarla y atormentarla.

Il. FE CIEGA EN LA DESCENTRALIZACION DE LA JUSTICIA

El fomento de los denominados “medios adecuados de solucion de con-
flictos”, operado por el Legislador del ALMEP, nos parece positivo en un
buen nimero de propuestas, asi, entre otras, en la libertad de eleccion,
otorgada a las personas afectadas por la controversia, respecto de cual sea
el medio mas adecuado, dentro de los existentes, a dia de hoy e, incluso, de
los que lleguen a experimentarse, para resolverla, sin necesidad de acudir a
—y agotar los medios de— la Jurisdiccion, asi como la ulterior valoracion
positiva 0 negativa, por el Juez, de la buena fe, inaccion —“pasotismo”™— o
mera teatralidad —ausencia de una real voluntad de negociacion— deposi-
tada, por las partes, en este “intento de pacificacion” extrajudicial, de cara a
adoptar una solucion u otra; pero de gran lesividad en su imposicion forza-
da a modo de “requisito de procedibilidad” o peor aln, en su sancion —por
via de costas 0 multas— cuando se presume una ausencia de “buena fe
negociadora”.

7 Vid., Pérez Daudi, V., “La imposicion de los ADR ope legisy el derecho a la tutela judicial efecti-
va”, InDret 2/2019.
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La LMEP crea un nuevo concepto, un concepturus procesal®: el de “me-
dios adecuados de resolucion de controversias” (en adelante, MASC), con
total exclusion de dos elementos cruciales, su externalizacion, descentra-
lizacion o desjudicializacion, de un lado; y su conflictividad, de otro. Asi,
la construccion gramatical excluye el dato revelador de su existencia: su
naturaleza extra-judicial y bajo la amable —acaso, romantica— insercion
de dos similes, “adecuados” y “controversias”, excluye la crudeza de un par
de realidades empiricas elementales: ni bajo el manto protector de la “ade-
cuacion” —“medios adecuados”— debe obviarse que, por utilizar la misma
expresion, los medios judiciales son, como minimo, tan “adecuados” como
los extrajudiciales; ni bajo la suavidad del término “controversias” ha de
eludirse la lesividad, el enconamiento e, incluso, la agresividad de ciertos
conflictos.

En Derecho no existe el “efecto placebo”; en consecuencia, tanto el diag-
nostico, como la intervencion y la medicacion habran de ir, directamente,
al corazon del problema, esto es, “sin florituras”. Y esta denominacion per-
tenece a la literatura romantica: “medios adecuados de solucion de contro-
versias”, como si sdlo ellos —los foraneos al Poder judicial— fueren los
adecuados, resultando de todo puto inadecuada la Jurisdiccion; como Si
todas las “controversias” fueran meros “cambios de pareceres”, “pequefas
diferencias”, “insignificantes discrepancias” o0 “malos entendidos”, que, con
buena voluntad, pudieren rapidamente conciliarse —eso si, por la fuerza—

en el “templo de la concordia”.

La realidad se impone frente a este primer “realismo magico”: los “me-
dios adecuados de solucion de controversias” (MASC), en verdad, son —y
en sonoridad, quedan empatados, por la fealdad de ambas nomenclatu-
ras— “medios extrajudiciales de resolucion de conflictos” (MERC). Ya no
son “alternativos” pues dejan de discurrir en paralelo —como posible “al-
ternativa’— al proceso judicial, para incorporarse, con toda la “fuerza de
la ley”, dentro de su nucleo duro, su propio procedimiento. Pero si son

8 Al detallado estudio del nuevo concepto, fundamento, clasificacion y tratamiento procesal de
estos “medios de solucion adecuada del conflicto” hemos dedicado un trabajo especifico, pen-
diente de publicacion, Calaza Lopez, S., El proceso judicial como ultima ratio: de la alternatividad
a la obligatoriedad de los “medios adecuados de solucion de conflictos”, en “Un modelo de
justicia para el siglo XXI: Justicia alternativa, Justicia negociada, Justicia informal”, dirigido por
el Prof. Roca Martinez, J.M., Ed. Tirant lo Blanch, 2021, en prensa, en el marco de un Proyecto
de investigacion 1+D+l titulado “Un modelo de justicia para el siglo XXI: Justicia alternativa,
Justicia negociada, Justicia informal”, y dirigido por el Prof. Roca, J.M., razén por la que, en este
momento nos conformaremos con efectuar un balance —y una critica— de la actual propuesta
legislativa.
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“extrajudiciales” pues se encomiendan a cualquier profesional —jurista o
no—, a cualquiera excepto, precisamente, a los Jueces y Magistrados. Y
también lo son de “resolucion de conflictos”, con independencia de la inten-
sidad —alta, media o baja— de la crispacion, que nunca sera nula, puesto
que las relaciones armoniosas civiles no precisan, resulta obvio —con la
excepcion de algunos escasos expedientes de Jurisdiccion voluntaria como,
por ejemplo, la adopcion— intervencion alguna, ni jurisdiccional, ni extra-
jurisdiccional.

El Legislador inserta, a continuacion, estos MERC, nada menos que en el
nucleo duro, como un presupuesto de procedibilidad del proceso; esto es,
en pleno marco procedimental de la Administracion de Justicia, respecto
de la que reitera, unay otra vez, su prioritaria funcionalidad como “servicio
publico”. Y afronta una decidida apuesta por la externalizacion de la Justicia,
por la derivacion de las controversias civiles y mercantiles hacia cualesquie-
ra medios extrajudiciales, con una fe ciega en la concordia, la solidaridad, la
resiliencia y la humanidad, sin el menor respeto por la libertad individual de
los justiciables. Si tales legitimas aspiraciones no se encuentran en el fuero
intimo de cada ciudadano, no pasa nada: la Ley se las impone.

El fundamento de la imposicion de la descentralizacion o externalizacion
judicial® es obvio: la redistribucion, la racionalizacion y la economicidad de
los recursos publicos. Hasta aqui comprensible. Lo que resulta mas “chi-
rriante”, si se me permite la expresion es la incorporacion, a la Justicia,
identificada una y otra vez con un “servicio publico”, de unos medios ade-
cuados de solucion de controversias que, en verdad, pueden tildarse como
un servicio privado, pues seran los ciudadanos quiénes deban afrontar su
coste econdmico, bien sea por la via de una nueva tarificacion —sustancial-
mente elevada— de los honorarios a sus Abogados de confianza —cuando
sean ellos quiénes asuman la direccion de la negociacion—'?, bien a los
restantes procesionales —mediadores, negociadores, expertos, Notarios,
Registradores, Graduados sociales, etc—. No menciono los casos de justi-

9 Tuset Varela, D., “La justicia descentralizada como sistema de resolucion alternativa de conflic-
tos”, en Revista Aranzadi de derecho y nuevas tecnologias, nim. 54, 2020.

10 Aragonés Seijo, S., destaca, en este sentido, que “estos mecanismos extrajudiciales otorgan
un papel esencial a los operadores juridicos. Naturalmente, seran los Abogados quien mejor
podran asesorar a las partes y conseguir —en su caso— un acuerdo satisfactorio. Lo cierto es
que esta actividad ya se efectlia de manera habitual y satisfactoria por los Abogados en muchos
ambitos, pero el legislador ha entendido oportuno plasmar documentalmente si se ha llevado a
cabo esta actividad preprocesal o de justicia descentralizada”, en Novedades en el proceso civil
del Anteproyecto de Ley de medidas de eficiencia procesal del servicio pablico de justicia”, La Ley
318/2021, pag. 2.
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cia gratuita, respecto de los que —logicamente— se preserva la gratuidad,
por no ser representativos, porcentualmente, de la generalidad de litigantes:
resulta obvio, por otro lado, que no son ricos todos los que no pueden dis-
frutar de la justicia gratuita.

Y aqui encontramos el segundo “realismo magico” de la descentraliza-
cion de la Justicia: la insercion de mecanismos privados en el marco de un
servicio publico; la busqueda inusitada del ahorro de costes de la Justicia a
costa del encarecimiento del procedimiento impuesto al ciudadano en plena
pandemia; la sempiterna aspiracion de modernizacion de la Justicia, con
una multiplicacién excesiva de leyes, a coste cero', o lo que es peor, con
desplazamiento del coste a la ciudadania; y en definitiva, la creacion, ahora
ex novo, de un sistema mixto —por ahora “semi-publico”— de imparticion
de Justicia, donde la primera fase ira directamente al bolsillo del justiciable
—que costeara el “servicio privado” de los MASC— vy la segunda, por fin,
una vez acreditada, eso si, la poco exitosa “buena fe negocial”, al de la Ad-
ministracion de Justicia, tltimo bastion de resolucion del conflicto.

Si el Legislador crease una plataforma MASC dentro del Poder Judicial,
con profesionales —mediadores, expertos, conciliadores— al servicio de la
resolucion armoniosa de los conflictos civiles y mercantiles; con la provision
de técnicas asistidas de mitigacion de disputas'?; incluso, con la implemen-
tacion de programas digitales de inteligencia artificial que promoviesen res-
puestas estandarizadas a controversias recurrentes'; y todo ello fuere cos-
teado por el Estado, entonces parece que la apuesta ganaria en coherencia:
una apuesta real y firme por un sistema integrado de Administracion de justi-
cia con profesionales diversos, todos ellos destinados a la pacificacion de las
contrariedades civiles y mercantiles; todos ellos funcionarios de Justicia; de

" Recuérdese, con Nieva Fenoll, J., que “los poderes publicos, que son los que financian el sistema
de justicia, solamente estan interesados en reducir la tasa de pendencia de los procesos judicia-
les. Para ello, o para aparentar que luchan contra la sobrecarga, reforman leyes procesales sin
nimero, pero no afrontan el problema central, que es sin duda la insuficiente estructura judicial
que debe soportar todo el contencioso que cada semana llega a los juzgados”, en “Mediacion
y arbitraje: ¢una ilusion decepcionante?”, Revista General de Derecho Procesal de lustel n° 39,
2016, pag. 6.

2 Vid., Pérez Daudi, V., “Las TICS y la resolucién de conflictos: de los ADR a los ODR y de la justicia
a la ciberjusticia”, en prensa, 2021: me ha posibilitado su lectura la cortesia del autor.

3 Y es que no nos cabe duda, con Delgado Martin, J., de que “la Inteligencia Artificial afectara antes
o0 después a todas las areas del sistema judicial, asi como al trabajo de las diferentes profesiones
del sector justicia, tanto en el ambito pablico (Jueces, fiscales, LAJs, funcionarios al servicio de
la Administracion de Justicia, notarios, registradores...), como en el ambito privado (Abogados,
procuradores y graduados sociales)”, en “Tecnologia para afrontar los efectos de la pandemia
sobre la justicia”, Diario La Ley n° 9781, Seccion Plan de Choque de la Justicia/Tribuna, 1 de
febrero de 2021, Wolters Kluwer, pag. 9.
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un lado los profesionales de los MASC, que ventilarian la primera fase pre-
procesal de las controversias disponibles; de otro, los Jueces y Magistrados,
que resolverian estas mismas controversias, y dictarian una respuesta dltima,
cuando fracasasen las soluciones ofrecidas por quiénes les habian precedi-
do, infructuosamente, en la labor resolutoria. Pero este “abaratamiento” de
la Justicia —minoracion de asuntos para los Jueces y Magistrados— con el
consiguiente ahorro para el Estado, a costa del “endeudamiento” del justicia-
ble —“encarecimiento” del procedimiento—, supone un desplazamiento del
gasto publico —transmutado ahora en ahorro publico—, al gasto privado del
litigante, revelador de un auténtico impuesto procesal revolucionario.

Pero el inconveniente coste econdmico de este servicio publico que, ello
no obstante, sufraga el litigante, no es el Unico elemento magico de esta
nueva realidad —o “nueva normalidad”— procesal, sino también la ineludi-
ble dilacion, la espera, el aplazamiento procesal: asi, cualquiera que se vea
afectado por una controversia civil 0 mercantil, no podra acudir, como siem-
pre, al Juez —objetiva, funcional y territorialmente— competente, que por
reparto le corresponda, para ventilar, pura y simplemente su conflicto —en
aras de la necesaria...jjjsimplificacion de la Justicia!!!— sino que habra de
acudir primero al “templo de la concordia”, es decir, habra de informarse
de cuales sean los “mecanismos de solucion de controversias” mas adapta-
dos a su concreto contencioso; habra de resignarse a minorar —o cuando
menos, modificar— una parte de su objeto litigioso —pues poca buena fe
se podra inferir, al término, de quién no renuncia a nada, ni asume la me-
nor mutacion objetiva, en la fase de negociacion previa al juicio—; habra
de lanzar —en solitario o debidamente asesorado y asistido'*— su oferta
vinculante o no, segun cual sea el MASC elegido; y lo que es peor, habra
de esperar tres largos meses —muchas veces en situacion de asfixia nego-
cial’®>— a que el futuro demandado, en el mejor de los casos, no le conteste
para que, jjjpor fin!!! quede expedita la via judicial.

4 Esta asistencia, sin embargo, no parece aceptarse con agrado por un sector de la Abogacia.
Vid., Murciano Alvarez, G., cuando afirma que “obligar a los Letrados a permanecer durante 90
minutos en el medio de agria discusion que ni le va ni le viene en asuntos que pueden resolverse
a lo largo de cuatro meses, como un divorcio por ejemplo, y con cuestiones tan “interesantes”
como lo que hace siempre tu madre, o t no te quedas con la vajilla, es no valorar su tiempo,
ni su derecho al descanso, y negarle la oportunidad de conciliar familiarmente en un régimen
de semi esclavitud”, en “Las dos caras del Anteproyecto de Ley de medidas de eficiencia pro-
cesal del servicio Pablico de Justicia”, https://blog.sepin.es/2020/12/anteproyecto-ley-medidas-
eficiencia-procesal-servicio-publico-justicia/.

5 V/gase, en este punto, la inaplazable regulacion del proceso rebus sic stantibus, Calaza Lopez, S.,
“No hay pandemia que no remita: Hoja de ruta de la rebus sic stantibus”, Actualidad civiln°1, Ed.
La Ley, enero de 2021.
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Y decimos que sera una grandisima suerte la falta de respuesta del futuro
contrincante procesal porque el plazo de esos tres —larguisimos— meses
para interponer la demanda, con éxito —esto es, sin que sea inadmitida
por ausencia de MASC— comenzara a computar a partir del dia siguiente
a aquel en que se intento la negociacion, sin respuesta, o sin acuerdo. La
acreditacion sin respuesta es —relativamente— sencilla, siempre que no
se acoja el contrincante a la denuncia de un fallo de las comunicaciones; no
asi, la del supuesto dia de conclusion sin acuerdo.

Esta ultima contingencia puede lesionar, y muy gravemente, a quiénes
pretendan ventilar, de una vez por todas, sus conflictos, pues la estrategia
procesal de la dilacion esta servida para quién quiera ganar tiempo durante
la gestacion infructuosa de los MASC: basta con utilizar técnicas teatrali-
zadas, con generar expectativas falsas, con crear ficciones de respuestas
que siempre estan por llegar y nunca llegan, para que ese plazo de tres me-
ses tarde mucho —incluso muchisimo— en comenzar su computo. Cuarta
manifestacion de un realismo magico: presuponer la buena fe de todos y
cada uno de los sujetos afectados por una controversia civil y mercantil
que deben, por fuerza, someterse al MASC antes de acudir a los Juzgados
y Tribunales.

La incorporacion, de una negociacion, no constituye, finalmente una no-
vedad, en el proceso civil, donde ya tuvimos, en su dia, una conciliacion
intra-procesal, que se practicd sin pena ni gloria, hasta el afio 8416, y de la
que se prescindid, precisamente por su escaso éxito estadistico', frente al
“entorpecimiento” que la constante “ficcion” de tal medida suponia en la
practica.

Y no es nuestra intencidn, en absoluto, la de desechar una nueva for-
ma de hacer Justicia que irrumpe, con fuerza, de forma esperanzadora,
en nuestro pais, desde hace ya cierto tiempo'®, la Justicia conciliadora,

6 Recuérdese que la vieja Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881, imponia, de forma preceptiva, en sus
articulos 460 y 462, la conciliacion previa a al proceso, pero la Ley 34/1984, de 6 de agosto, de
reforma urgente de la Ley de Enjuiciamiento Civil, suprimi6 esa conciliacion obligatoria, bajo la
felizidea de que “se debia conferir al acto de conciliacion, —que, como demuestra la experiencia,
ha dado resultados poco satisfactorios— un caracter meramente facultativo”.

7 Recuérdese, con De la Oliva Santos, A., que “el porcentaje de conciliaciones exitosas no alcanza-
ban el 1% de los litigios civiles” en “Mediacion y Justicia: sintomas patoldgicos”, E/ Notario del
Siglo XXI, nim. 39, septiembre-octubre 2011, pag. 10.

18 Agradezco, personalmente, a la Profra. Jimeno Bulnes, M., la labor “conciliadora”, que ejercié
en los comienzos de mi estudio de este amplio catdlogo de mecanismos extra-judiciales; Vid.,
de esta autora, “¢Mediacion penal y/o justicia restaurativa?: una perspectiva europea y espa-
fiola”, Diario La Ley n° 8624, 2015; “Sobre la mediacion, justicia restaurativa y otras justicias”,
en Derecho y proceso. Liber Amicorum del Profesor Francisco Ramos Méndez, Vol. 2, Ed.
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amistosa, consensuada, reparadora, restaurativa, terapéutica'® —jtiene
tantas denominaciones!—, la Justicia, en definitiva, extra-muros de la Ju-
risdiccion, una Justicia que constituye ya una nueva —e imprescindible—
ramificacion del Derecho procesal?®: bienvenidas sean todas las formulas
de minoracion del conflicto, de relajacion del desgaste, de pacificacion
horizontal; y en definitiva, de humanizacion, frente a tanta crispacion?'.
Pero bienvenidas sean con libertad: al templo de la concordia no se llega
por la fuerza, nila “ausencia de motivacion negociadora” —y consiguiente
priorizacion de la Jurisdiccion— debe ser sancionada, como se vera, en
forma de multas o de costas: Que ese talante negociador e integrador se
demuestre, precisamente, con una insercion voluntaria y gratuita de los
MASC, en el proceso, orientada al beneficio del justiciable; no a una pér-
dida de tiempo, dinero y paciencia. Y si han de ser obligatorios, al menos
que no vengan a ralentizar, entorpecer y encarecer los procesos; al menos
que se rijan por tres sencillas premisas: primera y esencial, su integracion
en el sistema de Justicia como servicio publico con gratuidad —puesta a
disposicion de tales medios desde las distintas sedes judiciales y desde
el Portal digital Justicia—; segunda y transcendental, su incorporacion
con un plazo para todos los casos: asi, un mes desde que se solicita la
“negociacion”: si en este mes no se da respuesta, por la otra parte, o0 no se
alcanza el acuerdo —no debieran caber las evasivas: un acuerdo, no nos
engafiemos, se puede alcanzar en un mes, salvo casos de extrema dificul-
tad con multitud de litigantes, que podria constituir la Ginica excepcion—;
y tercero, absolutamente esencial: no se debe sancionar la falta de motiva-
cion negociadora: los ciudadanos confian en la Jurisdiccion: los litigantes
saben que obtendran una respuesta, favorable o adversa, pero siempre
fundada en Derecho, razonada, cierta y estable: ;COmo se va a sancionar,
ni en las costas, ni en las multas, el libre —y prioritario— acceso a la Ju-

Atelier, Madrid, 2018.; “Sobre la mediacion, justicia restaurativa y otras justicias”, en Justicia
restaurativa: una justicia para las victimas, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2019.

9 Vid., Pillado Gonzélez, E., “Aplicacién de los principios de la justicia terapéutica al derecho de
familia”, en Los conflictos de Derecho de familia desde la Justicia terapéutica, Ed. Bosch, Madrid,
2020.

20 Vid., Lopez Yagiies, V., “La insercion de la mediacién en un sistema integrado de justicia civil
para Espafa y Europa. El modelo italiano como referente”, en Castillejo Manzanares, R., Nuevos
debates en relacion con la mediacion penal, civil y mercantil, Ed. Universidad de Santiago de
Compostela, 2018.; “Mediacion y proceso judicial, instrumentos complementarios en un Sistema
integrado de Justicia Civil”, Practica de tribunales: revista de derecho procesal civil y mercantil n°
137, 2019.

2 Vid., Moreno Catena, V., “Del litigio judicial a modos diferentes de resolver los conflictos juridi-
cos”, en Castillejo Manzanares, R., Nuevos debates en relacion con la mediacion penal, civil y
mercantil, Ed. Universidad de Santiago de Compostela, 2018.
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risdiccion? Con estas tres premisas elementales, podria admitirse —aun
con reparos, pero admitirse, en todo caso— la integracion de los MASC
en el corazon del proceso. Sin tales premisas, los MASC seran —asi nos
lo parece— un “realismo magico”.

lll. UNA NUEVA ARQUITECTURA PROCEDIMENTAL PARA EL
JUICIO VERBAL

La segunda gran reforma de la inminente LMEP viene de la mano de
un nuevo juicio verbal, que debiera, ello no obstante, pasar a denominar-
se “juicio digital”, pues —de resultar exitoso— carecera de cualquier tipo
de actuacion fisica, presencial, oral o verbal: su denominacion dejara de
responder, en un buen niamero de casos, a la nueva realidad procesal, eri-
giéndose, como se verd, en un nuevo fenomeno del realismo magico de la
Justicia civil que esta por venir.

El juicio verbal que viene, y esto no se olvide, vertebrara la vida de mu-
chos ciudadanos, razén por la que su configuracion debiera orientarse,
prioritariamente, a agilizar, simplificar, resolver y, como suele decirse colo-
quialmente, “dejar ir”.

La primera gran novedad de la reforma es la ampliacion del ambito ob-
jetivo, tanto cualitativo, como cuantitativo, del juicio verbal: asi, este juicio
se aplicara, de prosperar la reforma, también a las siguientes materias: pri-
mero, a las demandas en que se ejerciten acciones individuales relativas a
condiciones generales de contratacion; segundo, a aquéllas en las que se
gjerciten las acciones que otorga a las Juntas de Propietarios y a éstos la
Ley 49/1960, de 21 de julio, sobre Propiedad Horizontal, siempre que ver-
sen exclusivamente sobre reclamaciones de cantidad, sea cual fuere dicha
cantidad; y tercero, a aquéllas en las que se ejercite la accion de division de
cosa comun.

Ademas de esta ampliacion cualitativa, el juicio verbal tendra, a su
vez, un nuevo alcance cuantitativo: en defecto de la materia, el objeto
litigioso pasara a cuantificarse en un importe superior a 15.000 euros,
de suerte que, desde los 6000 euros actuales, subira a mas del doble,
casi al triple.

La propuesta de ampliacion cualitativa y cuantitativa del juicio verbal,
reclamada desde tiempo atras por los miembros del Poder judicial —cansa-
dos de celebrar procesos de muy escaso valor economico con celebracion
de vistas sin la menor relevancia practica—, parece positiva, pues el deno-
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minado “umbral de la litigiosidad”?? habra de actualizarse o adaptarse, con
cierta periodicidad, a los tiempos que corren: no es rentable, sostenible, ni
razonable que la cantidad reclamada, por el litigante, sea inferior al coste que
genera, a la Administracion de Justicia, la devolucion de dicho importe. Sin
perjuicio de que parece razonable derivar a este juicio verbal —altamente
expeditivo— un mayor numero de “objetos litigiosos”, en una clara apuesta
de agilizacion y dinamizacion; ha de destacarse, ello no obstante, que subir,
en una mismay anica reforma, casi el triple del importe —esto es, pasar de
6.000 a 15.000 euros— conlleva, en la profunda crisis economica en que
estamos sumergidos y la que se avecina —todavia de impredecible magni-
tud—, la idea de que el juicio verbal ya no sera, en buen numero de casos,
para la mayoria de litigantes, un proceso de escasa cuantia.

Pero lo mas relevante del verbal, con todo, no es su ampliacion objetiva-
cuantitativa y cualitativa, sino su nuevo disefio arquitectonico: comenzara
con una demanda escrita, a la que se respondera con una contestacion a la
demanda también escrita; hasta aqui no hay novedades: permanece la idea
de que la escritura de la contestacion permite fijar con mayor precision el
objeto litigioso y las posiciones de las partes.

La contestacion a la demanda del juicio verbal fue oral, como se sabe,
desde su primera formulacion en el afio 2000, hasta su modificacion, por la
Ley 42/2015, de 5 de octubre, que la transformo en escrita, con la eviden-
ciable finalidad —verba volant, scripta manent— de dejar perfectamente
delimitado el objeto litigioso. Bien es cierto que la oralidad de la contesta-
cion a la demanda ofrecia, al Juez, una mayor —y mejor— comprension
del asunto, pues el dinamismo, flexibilidad y libertad de la expresion verbal
siempre sera superior que la planteada en un escrito, donde quedan deli-
mitados, a sangre, tanto el objeto litigioso, como los estrechos margenes
de las pretensiones. También es cierto que la oralidad de la contestacion a
la demanda ofrecia agilidad, celeridad y rapidez al proceso, que discurria,
no cabe duda, a otra velocidad. Sin embargo, la escritura ofrece beneficios
capaces de eclipsar estas virtudes: una mayor calidad técnica, fijeza y, sobre
todo, de equilibrio en las posiciones de las partes.

La priorizacion de la escritura, frente a la oralidad, para los escritos ini-
ciaticos del proceso parece, desde luego, la mejor opcion, por tales razones
de fijeza, permanencia v, al término, seguridad procesal, asi como de tutela
judicial efectiva, pues la contestacion a la demanda verbal sacrificaba —y

22 |/jd., esta elocuente expresion: “el umbral econémico de la litigiosidad”, en Ramos Mendez, F.,
Elogio de la nada procesal, Et. Atelier, Barcelona, 2018, pags. 297 y ss.
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mucho— el derecho del actor, a conocer con la debida antelacion, prontitud
y certeza, las excepciones procesales y materiales en que el demandado
amparaba su defensa, asi como los mecanismos probatorios de que inten-
tase valerse, de cara a rebatirlas, también, con los adecuados elementos
probatorios. Y es que la complejidad de un buen niamero de juicios verbales
—a la que, ahora se suma su cuantia, relativamente elevada: hasta 15.000
euros— bien merecen que, tanto el Juez como las partes tomen conoci-
miento, con la debida antelacion a la vista, de los exactos extremos del con-
flicto, maxime ahora que, ademas, venimos de un “mecanismo adecuado”,
pero frustrado, “de solucion del conflicto”.

Sin embargo, el sistema del “doble control”?, instaurado por la Ley
13/2009, operado —primero, por el Letrado de la Administracion de Justi-
cia; y después, caso de advertir un dbice procesal, por el Juez, para proveer
su debida subsanacion— cuando, al fin y al cabo, una vez purgado dicho
Obice, este mismo Juez, habra de conocer, en todo caso, de esa demanda,
nos parece un modelo, sencillamente, ineficiente, que precisamente este
ALMEP, debiera haber corregido: se invierte el doble de medios humanos
—1Letrado de la Administracion de Justicia y el Juez— para conocer de un
asunto —una demanda— de la que, al término, habra de seguir conociendo
el Juez. Debiera liberarse al Letrado de esta funcion, en la idea de maximizar
sus funciones en otras, donde si resulte imprescindible su presencia.

Pero hasta aqui, como deciamos, nada ha cambiado: demanda y con-
testacion a la demanda escritas. Sera, a partir de este momento, cuando
comienzan las verdaderas novedades del procedimiento.

La primera de ellas se refiere a la conciliacion intra-procesal sugerida,
nada menos, que por el Letrado de la Administracion de Justicia. Asi, pues,
una vez contestada la demanda, en forma escrita, el Letrado de la Adminis-
tracion de Justicia todavia podra convocar a las partes a una conciliacion
previa, y ello con independencia de su voluntad favorable o adversa a la

23 En este sentido se ha pronunciado Gimeno Sendra, V., cuando ha destacado que “el resultado de
esta polémica reforma es que rige en la actualidad un doble examen de oficio de los presupuestos
procesales y de los documentos de aportacion necesaria a la demanda: el parcial del Secretario
judicial y el total que tedricamente puede también efectuar el Juez, si bien, en la préctica forense,
debido a que la admision de la demanda es una “competencia” del Letrado de la Administracion
de Justicia, no es inusual que el Juez tome conocimiento de la demanda posteriormente a su
admision, concretamente en el momento anterior a la celebracion de la comparecencia previa,
que posiblemente no tendria que celebrarse si, en el momento de la admision de la demanda,
se hubiera cumplido con la exigencia del principio de subsanacion”, en “La abolicion del juicio
verbal y de los procesos especiales y sumarios”, Revista General de Derecho Procesal de lustel
n°51, 2020, pag. 12.
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posibilidad de entablar una “segunda” negociacion en el mismo proceso.
No debe olvidarse que, en este nuevo “sistema multipuertas” de Justicia a la
carta, ya venimos de un intento frustrado de consenso. Si el agotamiento de
uno —al menos— de los MASC no hubiera sido obligatorio en su momen-
to, entonces podriamos comprender que el Letrado derivase, a la vista de
las posiciones de las partes, la controversia a una posible conciliacion, pero
nos parece excesiva esta doble via conciliadora: primero, como requisito de
procedibilidad; y, después, como conciliacion intraprocesal. Desde luego,
la fallida conciliacion-intraprocesal vigente en nuestro proceso civil hasta
el afio 84 no ha servido como ejemplo de evitacion de tramites superfluos;
menos mal que esta vez no viene impuesto y corresponde al Letrado de la
Administracion de Justicia decidir, a la vista de la entidad del enconamiento,
Si procede o no tal renovado intento, en el que siempre late, no se olvide, y
ahora mas que nunca, por encontrarnos en una avanzada fase procedimen-
tal, la “sombra del juicio”?*, que, como la del ciprés, es alargada y alcanza
a aquello que las partes creen que pueden ganar en el proceso, y que, por
tanto, no estan dispuestas a sacrificar en un acuerdo previo.

La segunda novedad procedimental del nuevo juicio verbal se refiere al
establecimiento de una serie de plazos para la presentacion de las pruebasy
de su impugnacion, que sera de cinco y tres dias respectivamente. Asi, actor
y demandado tendran un plazo comun de cinco dias para la proposicion de
la prueba que quieran practicar, debiendo, en este momento, cuando ellas
mismas no puedan aportarlas, indicar las personas que, han de ser citadas
por el Letrado de la Administracion de Justicia a la vista para que declaren
en calidad de parte, testigos o peritos. A tal fin, facilitaran todos los datos
y circunstancias precisos para llevar a cabo la citacion y podran pedir res-
puestas escritas a cargo de personas juridicas o entidades publicas, por los
tramites legalmente establecidos. En los tres dias siguientes al traslado del
escrito de proposicion de prueba, las partes podran, en su caso, presentar
las impugnaciones.

La tercera novedad procedimental del nuevo juicio verbal se refiere a la
celebracion de la vista, que dejara de ser obligatoria cuando lo soliciten las

2 Vid., esta expresion, en Ramos Romeu, F, cuando, a su vez, advierte lo siguiente: “lo que cada
parte espera que decida el Juez determina en gran parte el valor de ir a juicio para cada uno, y
afecta al rango de acuerdo. De hecho, son las divergencias de creencias entre las partes respecto
de lo que ocurrira si se va a juicio el principal factor que hace que no se produzca el acuerdo,
divergencias provocadas a su vez por la incertidumbre sobre los hechos —lo que serd demostra-
ble— o sobre el derecho —lo que este exige y determina”, en “¢ Puede el Juez contribuir a reducir
la litigiosidad?”, La sociedad litigiosa, (Dir. F. Gutiérrez-Alviz Conradi) Cuadernos de Derecho
Judicial n°13-2007 CGPJ, Madrid, 2008, pags. 65y ss.
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partes, para pasar a celebrarse —0 no— segun la discrecionalidad del Juez
en cada caso. Asi, una vez transcurridos los plazos de cinco y tres dias para
la respectiva presentacion e impugnacion de prueba, el Juez resolvera por
auto sobre la admision de la prueba propuesta y sobre la pertinencia de la
celebracion de vista, acordando, en caso de no considerarla necesaria, que
queden los autos conclusos para dictar sentencia.

Cuando la unica prueba que resulte admitida sea la de documentos, y és-
tos ya se hubieran aportado al proceso sin resultar impugnados, o cuando
se hayan presentado informes periciales y el tribunal no haya considerado
pertinente o Util [a presencia de los peritos en el juicio, se procedera a dictar
sentencia, sin previa celebracion de la vista.

Contra el auto que resuelva sobre la prueba propuesta cabra interponer
recurso de reposicion, que tendra efecto suspensivo.

Y esta es la gran novedad, con la posibilidad de dictar sentencia in voce,
a la que de inmediato nos referiremos, del juicio verbal: nada menos que la
posibilidad de que sea un proceso integramente escrito.

El juicio verbal, asi bautizado, en su momento, por tener una contesta-
cion a la demanda oral y una vista también oral ha dejado de ser verbal: su
nomenclatura quedo fija a pesar de la primera modificacion, en 2015, que
impuso la escritura, para la contestacion a la demanda; y es de prever que
vuelva a quedar inmutable a pesar de esta modificacion que se avecina,
en 2021, de prescindir de la vista, cuando el Juez la considere inocua. So-
mos muy conscientes de que los cambios —a veces revolucionarios— de
formulas o, incluso, instituciones —que, con el tiempo, nos atrevemos de
tildar como clasicas— pueden llegar a deformar —y mucho— su concep-
cion inicial: asi, se continia denominando Jurisdiccion voluntaria a una mo-
dalidad —o ramificacion— de nuestra Jurisdiccion civil, que incorpora la
oposicion, nada menos que hasta el término del expediente, en la practica
totalidad de asuntos contradictorios. Y lo asumimos con normalidad por
tratarse de una institucion cuya nomenclatura tiene una fuerza historica:
viene, nada menos, que desde el Derecho romano. Pero: ¢vamos a asumir
con esta misma naturalidad la denominacion de “juicio verbal” para un pro-
ceso que, en la mayor parte de ocasiones, sera integramente escrito?

Pero mas alla de la denominacion que deba ofrecerse a este juicio —de
nuevo disefno en el sistema multipuertas de nuestra moderna boutique del
Derecho—, lo cierto es que los justiciables, si el Juez lo considera oportuno,
se quedan sin vista o la celebran telematicamente. La celebracion telema-
tica, asi lo hemos asumido, a marchas forzadas, comporta una inmedia-
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cion, contradiccion, concentracion —y pronto, esperemos, pues se estan
implementando estos mecanismos— también publicidad telematicas, cuya
calidad depende, una vez mas, —no se olvide— de una adecuada inversion
econémica, que hasta el momento se esta desplazando al ciudadano??; pero
la no celebracion, como es l6gico, comporta, puray simplemente, la nada: la
realizacion de un procedimiento integramente escrito sin la menor interac-
cion —ni siquiera por conexion digital— del Juez con el ciudadano. Puede
comprenderse que un sistema publico de Justicia sostenible en tiempos de
crisis no debe permitirse la celebracion —ni fisica ni telematica— de todas
y cada una de las vistas —incluso las inocuas— que planteen los litigantes
—siempre proclives, en el proceso civil, a dicha directa interconexion con el
Juez—; pero no puede aceptarse que el juicio verbal pase a ser, como nor-
ma, un juicio escrito, sin paliativos, y para todos los casos. La concesion,
al Juez civil, de un rol director del proceso, proximo al penal, nos parece
afortunada; pues su imparcialidad nos parece totalmente impermeable a la
posibilidad de solicitar, ahi donde la presuma, una ampliacion del material
factico y probatorio, asi como la de decidir cuando —y cuando no— deba
celebrarse la vista, si bien esta facultad no debiera extenderse a la totalidad
de casos, sino solo a los procesos de baja entidad conflictiva 0 muy escasa
cuantia economica.

La cuarta novedad procedimental del futuro juicio verbal —y, en este
punto, también del resto de procesos, se orienta a la generalizacion de la
celebracion telematica de las actuaciones judiciales. Asi, el novedoso arti-
culo 432.1.11 sefala que “las partes y sus representantes procesales debe-
ran comparecer por videoconferencia 0 mediante la utilizacion de medios
telematicos para la reproduccion del sonido vy, en su caso, de la imagen,
cuando el Tribunal lo acordase de oficio 0 a instancia de alguna de ellas, y
se cumplan los requisitos legalmente establecidos”. Y estos requisitos son
los contemplados en el nuevo articulo 137 bis dedicado a la “realizacion de
actuaciones judiciales mediante el sistema de videoconferencia”.

La regla general de este nuevo articulo 137 bis. 2 es la de la digitalizacion
—y ulterior documentacion— desde la sede judicial: “los profesionales, asi

% Vid., Albertos Abellan, A., quién sefiala, en este punto, que “las videoconferencias deberan estar
integradas con el sistema de grabacion de vistas, con la sala de vista virtual y con el sistema
de gestion procesal (SGP) y deben completarse con pantallas de gran tamafio y alta resolucion
(HD), micréfonos omnidireccionales, camaras HD y ordenadores en las salas de vistas, para que
la calidad de las grabaciones sea la necesaria, no haya problemas de visualizacion y audicion por
parte de los asistentes y sea posible acceder a los expedientes digitales o mostrar documentos”,
en “Brecha digital y derecho a la asistencia juridica gratuita”, https://confilegal.com/20201119-
opinion-brecha-digital-y-derecho-a-la-asistencia-juridica-gratuita/
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como las partes, peritos y testigos que deban intervenir en cualquier actua-
cion por videoconferencia lo haran desde la Oficina judicial correspondiente
al partido judicial de su domicilio o lugar de trabajo. En el caso de disponer
de medios adecuados, dicha intervencion también se podra llevar a cabo
desde el juzgado de paz de su domicilio o de su lugar de trabajo”. Ahora
bien, cuando el Juez, en atencion a las circunstancias concurrentes, lo es-
time oportuno, estas intervenciones podran hacerse desde cualquier lugar,
siempre que disponga de los medios que permitan asegurar la identidad del
interviniente conforme a lo que se determine reglamentariamente. En con-
secuencia, lo habitual sera la declaracion telematica desde la sede judicial,
pudiendo el Juez, en cualquier caso, autorizar dicha declaracion, incluso
desde el mismo domicilio de la persona, siempre que se pueda acreditar la
identidad del comunicante.

La quinta novedad procedimental del futuro juicio verbal es la sentencia
oral. Asi, el precepto 210.3 de la LEC, conforme a la redaccion ofrecida
por el ALMEP, establece que “salvo en los procedimientos en los que no
intervenga Abogado —de conformidad con lo dispuesto en el articulo 31.2
LEGC—, podran dictarse sentencias oralmente en el ambito del juicio verbal,
haciéndose expresion de las pretensiones de las partes, las pruebas pro-
puestas y practicadas vy, en su caso, de los hechos probados a resultas de
las mismas, haciendo constar las razones y fundamentos legales del fallo
que haya de dictarse, con expresion concreta de las normas juridicas apli-
cables al caso”.

La sentencia se dictara al concluir el mismo acto de la vista en presencia
de las partes, quedando documentada en el soporte audiovisual del acto,
sin perjuicio de la ulterior redaccion por el Juez o Magistrado del encabeza-
miento, la mera referencia a la motivacion pronunciada oralmente dandose
por reproducida y el fallo integro, con expresa indicacion de su firmeza o,
en su caso, de los recursos que procedan, 6rgano ante el que deben inter-
ponerse y plazo para ello.

Una vez pronunciada la sentencia de forma oral, segin prodigue el arti-
culo 210.4 de la LEC, conforme a la nueva redaccion del ALMEP, “si todas
las personas que fueren parte en el proceso estuvieren presentes en el acto,
por si 0 debidamente representadas, y expresaren su decision de no recu-
rrir, se declarard, en el mismo acto, la firmeza de la resolucion. Fuera de este
caso, el plazo para recurrir comenzara a contar desde que se notificase a la
parte la resolucion asi dictada mediante el traslado del soporte audiovisual
que la haya registrado junto con el testimonio del texto redactado referido
en el parrafo segundo del apartado anterior”.
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La oralidad de la sentencia agilizarda —jy mucho!— la Justicia civil; aho-
ra bien, ha de destacarse, en primer lugar, que esta oralidad es —y debe
ser— facultativa, esto es, que el Juez decidira, con toda responsabilidad,
cuando debe dar un formato oral u otro escrito a la sentencia en funcion
de la dificultad objetiva, nivel de conflictividad, complejidad probatoria y
numero de litigantes; asimismo, ha de advertirse que la reaccion adversa
de una o ambas partes procesales, al contenido de la sentencia, debe ser
tenido en cuenta a la hora de expresar, por escrito —y no de viva voz— tan-
to el fallo, como —al menos— una sucinta motivacion del proceso mental
l6gico que llevo al Juez a adoptar esa solucion y no otra, pues en otro caso,
las posibilidades, tanto de solicitud de aclaracion, como de recurso podrian
resentirse?6. Finalmente, ha de advertirse que la sentencia in voce tan sélo
puede proceder de un juicio verbal donde, efectivamente, se celebre una
vista, pues seria kafkiano convocar a las partes para comunicarles, de forma
oral, una respuesta material, sin haberles dado, en ese mismo acto, la opor-
tunidad de alegar y probar sus respectivas pretensiones. En consecuencia,
la paradoja esta servida: el juicio verbal —a discrecion del Juzgador— po-
dra ser integramente escrita —fase de alegaciones y sentencia escritas, sin
vista— o practicamente oral —fase de alegaciones escrita, pero vista y sen-
tencia orales—.

IV. APELACION

La modificacion del recurso de apelacion nos parece extraordinariamen-
te positiva —y debiera, por cierto, extrapolarse, también al de casacion, en
este punto— pues da entrada a una nueva regulacion en virtud de la cual se
desplaza su admision y tramitacion al 6rgano ad quem: con ello, segun in-
dica el propio Legislador en la EM, se libera de ese trabajo a los 6rganos de
primera instancia cuyas oficinas tienen mayor saturacion y se logra dotar de
mayor seguridad juridica al sistema en cuanto que los criterios de admision
que tienen las propias Audiencias Provinciales seran directamente aplicados
en ese tramite. Bienvenida sea esta afortunada concentracion, en un (nico
organo jurisdiccional —la Audiencia Provincial— de unas apelaciones que,

% En este sentido se ha pronunciado Lopez Yagiies, V., Valoracién sobre el Anteproyecto de Ley
de medidas procesales, tecnoldgicas y de implantacion de medios de resolucién de diferencias,
Valoracion sobre el Anteproyecto de Ley de medidas procesales, tecnoldgicas y de implantacion
de medios de resolucion de diferencias, documento de alegaciones remitido por la autora, como
miembro de CUEMYC, al Ministerio de Justicia en la fase de exposicion publica y alegaciones al
referido Anteproyecto, y publicado en su pagina web, 2021.
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hasta el momento, se encontraban dispersadas entre los propios Juzgados
de primera instancia y las Audiencias, con una segunda —y fatigosa— po-
sibilidad de queja cuando eran inadmitidas por el Juez a quo. Esta reforma
responde a una realidad esencial y no magica: la de la concentracion —y
reunion— en el 6rgano jurisdiccional que ha de conocer de un asunto —en
este caso, la segunda instancia civi— de todos sus avatares —de principio
a fin—y no las rocambolescas “idas y venidas” por los distintos drganos
jurisdiccionales, que no hacian sino entorpecer, ralentizar y generar gasto
al justiciable.

V. COSTAS

Esta entusiasta acogida de la admision y tramitacion del recurso de ape-
lacion —véase el nuevo articulo 458. 1 de la LEC: “El recurso de apelacion
se interpondra ante el tribunal que sea competente para conocer del mismo,
en el plazo de veinte dias desde la notificacion de la resolucion impugnada,
debiendo acompafarse copia de dicha resolucion”— no resulta, sin embar-
go, extensible, a la del nuevo —e injusto, bajo nuestro punto de vista— sis-
tema de imposicion de costas.

Y es que surge, en este momento, una nocion nueva, el abuso del ser-
vicio publico de justicia, que viene a adicionarse a otras, como la mala fe
procesal o la temeridad, generalmente caracterizados por la deslealtad a
la hora de pergefar actuaciones procesales concretas: incitacion al error,
generacion de dilaciones indebidas, peticion de actuaciones concretas con
meros fines dilatorios. Cabria preguntarse, en primer lugar, si realmente
era necesaria la construccion de un tercer concepto juridico indeterminado
en nuestro texto procesal civil; o si, por el contrario, no habria sido tanto
mejor que se potenciase, también desde el nuevo marco legal, la utilizacion,
por cierto, infrautilizada y desaprovechada en la practica, de aquellos otros
conceptos: la temeridad, de un lado, y la mala fe procesal, de otro.

La simplificacion de la Justicia a la que aspiramos no pasa, desde luego,
por la permanente construccion de conceptos nuevos, de ulterior desarrollo
jurisprudencial; sino antes bien por la amortizacion de innecesarias duplici-
dades y efectiva potenciacion de los conceptos ya existentes, practicamen-
te vacios de rigurosa interpretacion y desarrollo, veinte afios después, por
su escasa utilizacion. Ante esta evidencia, parece censurable que debamos
asistir a la proliferacion de nuevos conceptos procesales indeterminados,
en lugar de potenciar la fijacion de los ya existentes, que perfectamente
podrian integrarse con las nuevas orientaciones legales. Una vez creado el
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concepto, no nos quedara, en todo caso, mas remedio que tratar de perfi-
larlo: asi, el denominado “abuso del servicio publico de Justicia” parece re-
ferirse a la utilizacion inapropiada, por desmesurada, irracional o excesiva,
de la propia Administracion de Justicia.

En la coyuntura de delimitar los limites entre la mala fe procesal y el
abuso del servicio publico de Justicia, —Y sin perjuicio de que seran, como
siempre, los Juzgados y Tribunales, quiénes vengan a integrar, paulatina-
mente, la composicion de esta nueva pildora procesal— parece, en prin-
cipio, razonable identificar la mala fe procesal con la deliberada actuacion
procesal tendente a procurar, mediante actuaciones concretas, el engafio,
el fraude y la dilacion en el marco del procedimiento; sin embargo, por
contraste, el abuso del servicio publico de Justicia habra de relacionarse, a
partir de ahora, con un uso desmesurado, irracional o abusivo de la propia
Administracion de Justicia?’.

La utilizacion abusiva de nuestra Administracion de Justicia comporta
—qué duda cabe— una saturacion, muchas veces provocada por asuntos
triviales, claramente evitables, que provoca la lentitud, sobrecarga y con-
gestion de nuestros Juzgados y Tribunales, pues repercute negativamente
en la fluidez, rapidez y dinamismo que debe guiar la celebracion cotidiana de
nuestros contenciosos®. Y en este sentido, es razonable que se sancione —
incluso, con dureza— a quiénes, de forma irracional, egoista, desmesurada
—e, incluso, compulsiva— colapsan nuestros Juzgados y Tribunales, en
perjuicio del resto de justiciables.

El problema reside ahora en determinar cuando es abusivo, en el caso
concreto, el uso del servicio publico de la Justicia®® y cuando no. El Legisla-

27 Asi, Perea Gonzdlez, A., perfila, con acierto, esta distincion, del siguiente modo: “la dualidad de
conceptos —mala fe procesal/abuso del servicio pablico de justicia— puede permitir una mayor
concrecion de los mismos, reservandose la utilizacion indebida de los érganos judiciales a la
segunda categoria, y quedando la primera como una concepcion idénea para las actitudes pro-
cesales abusivas verificadas en el mas concreto marco del desarrollo procedimental”, en “Breve
comentario al concepto de «Abuso del servicio pablico de Justicia» en el Anteproyecto de ley de
medidas de eficiencia procesal”, La Ley 319/2021, pag. 3.

28 Mora-Sanguinetti, J. S., afirma, en este momento, que “el enlentecimiento de la justicia, como re-
sultado de la interposicion de una demanda estudiado hasta aqui, es una «externalidad negativa»
del ejercicio del derecho fundamental. El sujeto que accede al sistema judicial tiene en cuenta sus
costes y sus intereses, pero no asume que afecta negativamente a terceros (a otros ciudadanosy
al Estado) al provocar un aumento de la carga de trabajo y de la congestion del sistema”, en “La
litigacion: externalidades e instrumentos para su racionalizacion. El caso espafiol”, /CE: Revista
de economia, nim. 915, 2020.

2 Vid., Castillejo Manzanares, R., quién se refirid, expresamente, a la Justicia como “servicio pu-
blico”, antes del auge de esta nueva concepcion, cuando advirtié que la existencia de un ambito
de resolucion de controversias en el que no tiene que intervenir necesariamente un 6rgano del
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dor parece partir de la idea de que siempre es abusivo, pues impone a todos
los justiciables —y para todos los casos— el impuesto procesal revolucio-
nario de pasar —o “hacer pasar” bajo una forma teatralizada— su conflicto
por alguno de los MASC, con toda su buena fe, a riesgo, en caso contrario,
de una multa o de una imposicion en costas.

En suma, no se articula un parametro legal de medicion de la racionaliza-
cion, redistribucion y adecuacion de los recursos publicos que nos permita
inferir que un ciudadano, ante una situacion conflictiva, actia de forma abu-
siva 0 no, pues siempre que este ciudadano no se pliegue a ejecutar, con
evidenciable buena fe, uno de los MASC, entonces ya podran imponérsele
las costas por utilizacion abusiva de la Justicia como servicio publico soste-
nible. Y ello aunque sea la primera vez, en su vida, que acuda a un Juzgado:
Si no se aviene a negociar en un plazo o lo hace sin la debida motivacion,
entusiasmo y dedicacion —bajo la sospecha de no haber depositado, en el
acto, toda su “buena fe”— entonces su actuacion sera abusiva, conforme a
los nuevos aires legislativos procesales. Pero no solo se presume este abu-
so del servicio publico de Justicia del justiciable, sino también del Abogado
0 perito cuyos honorarios resulten excesivos.

VI. PROCEDIMIENTO TESTIGO Y EXTENSION DE EFECTOS

La importacion del procedimiento testigo —y su correlativa extension
de efectos— desde la Jurisdiccion contencioso-administrativa, a la civil,
comporta, en balance, una apuesta decidida por la dinamizacion y univer-
salizacion de la Justicia merecedora de elogio. Ahora bien, el trasvase de
una modalidad jurisdiccional, que asume la litigiosidad publica, asi la con-
tencioso —administrativa— a otra privada —Ila civil— no debiera haberse
efectuado de forma semiautomatica. Al igual que la denominada “inmuni-
dad de rebafio” se alcanzara una vez hayan superado el virus que nos acosa
un significativo nimero de personas, también la “pacificacion de rebafio”
llegara cuando, a una litigiosidad masiva y sustancialmente idéntica, se la
provea de una misma respuesta en un tnico procedimiento. De ahi que am-
bas formulas —el procedimiento testigo, primero; y la complementaria ex-
tension de efectos, después— resulten imprescindibles, en estos tiempos
de cambio: fdrmulas que, ademas, si resultan Gtiles, vendran para quedarse.

Estado “no deslegitima en absoluto la funcion del Estado, y en concreto del Poder Judicial, para
la resolucion de conflictos, como potestad derivada de la soberania del Estado y como servicio
publico de tutela judicial al ciudadano”, en “Estado de la mediacion penal en Espafia”, Revista
General de Derecho Procesal de lusteln® 49, 2019, pag. 2.
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Se denomina “procedimiento testigo civil”®® al (inico seleccionado por el
Juez —en el ambito contencioso, como se vera, pueden ser dos 0 mas—,
de entre una multitud indeterminada de ellos, con “identidad sustancial ob-
jetiva” —pues no hay un minimo legalmente establecido— para ser tramita-
do, con caracter preferente, a todos ellos, y servirles, cuando alcance firme-
za la sentencia que en su dia se dicte, de guia, mediante el complementario
instituto de la “extension de efectos”.

El objeto litigioso seleccionado por el ALMEP, en el proyectado articulo
438 ter de la LEC, para transitar por el nuevo procedimiento testigo civil
nos parece, asi sea por contraste a su misma version primigenia —tanto
del propio procedimiento guia, como de su correlativa y complementaria
extension de efectos— en el contencioso-administrativo, excesivamente re-
ducido: Las demandas en que se ejerciten acciones individuales relativas a
condiciones generales de contratacion en los casos previstos en la legisla-
cion sobre esta materia (ex. art. 250.1.14°LEC).

Ademas de esta prevision: la Gnica y exclusiva aplicacion del procedi-
miento testigo a las demandas individuales frente a condiciones generales
de contratacion, se exigen tres requisitos complementarios y del tenor de la
norma se infiere, ademas, que no basta el cumplimiento de uno o algunos
de ellos, sino que los tres habran de ser cumplidos, de forma yuxtapues-
ta, bajo supervision del Letrado de la Administracion de Justicia, que sera
quién informe al Juez de la efectiva concurrencia de dichos exigentes presu-
puestos, con caracter previo a la admision de la demanda mediante decreto,
conforme establece el art. 438.1 LEC.

El primer requisito sustantivo es positivo: que las condiciones generales
de contratacion cuestionadas tengan “identidad sustancial”; el segundo y
tercer requisitos, también sustantivos —aunque con alcance procesal, pues
presuponen la “innecesariedad de la prueba”—, son negativos: “que no sea
preciso realizar un control de transparencia de la clausula, ni valorar la exis-
tencia de vicios en el consentimiento del contratante”.

30 Ya hemos tenido ocasion de analizar, en detalle, estas formulas, en un trabajo, pendiente de pu-
blicacion, Calaza Lépez, S., “Tutela global del Derecho privado en un contexto de Justicia sosteni-
ble”, en “Derecho de dafios”, dirigido por los Profres. Asencio Mellado, J.M., y Fernéandez, M., Ed.
Tirant lo Blanch, 2021, en prensa, bajo la direccion de los Profres. Asencio, J.M. y Fernandez, M.,
en el marco de un Proyecto 1+D+l, de Retos, titulado “Realidades y retos de la Justicia en la so-
ciedad del riesgo. Una perspectiva procesal del Derecho de dafios”, del Ministerio de Economia,
Industria y Competitividad, con REF DER 2017-87516-P, razon por la que nos conformaremos,
en este momento, con efectuar un balance critico de los aspectos mas relevantes.
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Estos tres requisitos parecen claros. A partir de aqui ya todo son incog-
nitas. La Ley no se pronuncia, por ejemplo, al respecto de la existencia de
un nimero minimo de demandas con tal identidad sustantiva como para en-
tender que exista la referida “litigiosidad masiva”. Parece que el Juez puede
—incluso debe— decretar de oficio la suspension de los procesos masivos
y dejarlos en suspenso entre tanto resuelve el proceso guia o testigo. Y
también parece que las partes del proceso puedan solicitar la suspension
—no asi sus coadyuvantes ni mucho menos los terceros—; aunque no es
probable que lo hagan pues, de no ser seleccionado su concreto proceso,
como el guia o testigo, preferiran —l6gicamente— ventilar, de una vez por
todas, su conflicto, antes que quedar a la espera de que se resuelva —satis-
factoria o insatisfactoriamente— el proceso testigo: ha de tenerse en cuenta
que, al término, sdlo pediran la extension de efectos si les resulta, total
0 parcialmente, beneficioso; pudiendo, en otro caso, retomar su proceso,
desde el mismo momento en que fue suspendido, para proseguir su cauce
en expectativa de obtener otra respuesta.

La Ley tampoco nos indica cuales son los criterios que lleven al Juez, a
adoptar, entre todas las demandas sustancialmente idénticas, cual deba ser
la elegida; y hasta parece imponer que s6lo una —y no dos 0 mas— pueda
erigirse en la demanda guia, testigo o piloto. Esto parece un desatino, pues
cuanto mayor sea el ambito objetivo del procedimiento testigo, mejores se-
ran las posibilidades de extension de efectos a las demandas que, sucesiva-
mente, se vayan adicionando hasta el momento en que se dicte sentencia.
La suspension operada, de oficio, por el Juez se realizara, si persiste la
regulacion actual, inaudita parte, esto es, sin tramite de oposicion, lo que
parece muy lesivo para los intereses de los protagonistas de los procesos
aplazados, que podran interponer, ciertamente, una apelacion, pero ya co-
mienzan un proceso torpedeado en su inicio: ademas de la demanda, un
recurso —con doble gasto— en lugar de una razonable fase de audienciay
oposicion. El procedimiento testigo tendra, nos dice el ALMEP, tramitacion
preferente, pero no sabemos —en verdad— si esa tramitacion preferente
se refiere a que sera ventilado con antelacion a toda la litigiosidad de ese
Juzgado o al resto de procesos que quedan en suspenso. Muchas incogni-
tas y una absoluta descoordinacion entre la sentencia testigo, procedente
del “procedimiento de referencia” y la extension de efectos, promovidas por
unas mismas partes.

Por extension de efectos proprie dicta o en sentido estricto cabe enten-

der la autorizacion judicial, previa instancia de la persona favorecida por
esta herramienta procesal —sea parte de un procedimiento anterior apla-
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zado, sea un tercero con interés legitimo—, para extender los efectos de
una sentencia firme, en fase de ejecucion, al conflicto pendiente, en lugar
de proseguir con su normal devenir procedimental para, al término, obtener
—en expectativa, dada la equivalencia del objeto— una idéntica respuesta.
La sentencia testigo podra irradiar sus efectos, como se acaba de indicar,
tanto a los procedimientos suspendidos, a la espera de su firmeza, como
sobre las controversias que, versando sobre idéntico objeto, entre distintos
justiciables, no llegaron, sin embargo, a entablarse. Y el ALMEP ofrece un
mismo y Unico itinerario procedimental a todos estos conflictos, tanto a los
canalizados a través del procedimiento correspondiente, como a los que se
suscitan, firme la sentencia testigo, por primera vez. Esto nos parece un
grave error en la medida en que obliga a reiterar tramites, perfectamente
evitables, a los justiciables veteranos, al tiempo que impone un innecesario
doble control judicial. De ahi que nuestra propuesta mas contundente, en
este punto, pase por reclamar una imprescindible coordinacion entre am-
bas herramientas —procedimiento testigo y extension de efectos— cuando
sean de aplicacion, precisamente, a idénticas controversias, de los mismos
justiciables y no a terceros, que Se estrenan por primera vez, en la técnica de
la extension. Aqui se plantean, de nuevo, mdltiples incdognitas: entre otras,
si cabe una solicitud de extension de efectos selectiva —de aplicacion en lo
favorable y no en lo adverso— o si cabe una “ejecucion sustitutoria” —ante
la imposibilidad de ejecutar, en sus justos términos, la sentencia testigo—y
algunas objeciones: el plazo de un afio es claramente insuficiente para que
todos los afectados por una litigiosidad masiva tengan puntual conocimien-
to de la existencia de una sentencia definitiva —jy firme!— para solicitar la
extension de efectos.

VIl. CASACION CIVIL

La casacion civil ha sido, jpor fin!, reformada: ya sabemos que 20 afios
no es nada para una “relacion amorosa” —Ila del tango de Carlos Gardel—
pero si para los justiciables que deseaban acceder, “con la frente marchita”,
al mas alto Tribunal, para obtener una respuesta ultima e igualitaria a su
conflicto, y se encontraban con un complejisimo —e insoportable— régi-
men transitorio, fruto de una regulacion imposible, que nunca —por suer-
te— se llegd a estrenar?’.

3 Hemos analizado, con todo detalle, esta regulacion de la casacion, en un trabajo muy reciente,
Calaza Lopez, “El papel estelar del interés casacional en la inminente reforma de la casacion”,
en Estudios sobre el recurso de casacion civil: fase de admisién, dirigido por el Prof. Hualde
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En la exposicion de motivos se afirma, con todo acierto, que “la supedi-
tacion del recurso por infraccion procesal a la previa acreditacion del interés
casacional por vulneracion de una norma sustantiva constituye una dificul-
tad considerable para los litigantes que, ademas, limita injustificadamente la
funcion nomofilactica del Tribunal Supremo en la interpretacion de normas
procesales que pueden ser trascendentes en la calidad de la tutela judicial
que se presta desde la jurisdiccion civil”.

Esta afirmacion es de una evidencia manifiesta. Ya tuvimos ocasion de
anticipar esta propuesta y nos congratulamos de que hoy sea la letra de la
Ley pendiente de aprobacion. Y es que la casacion, tras la disruptiva —y
desafortunada reforma— del afio 2000, vuelve a unificarse, de suerte que lo
procesal se fusiona, de nuevo, con lo material y la admision de la casacion
por un motivo ya no depende del otro, resultando, en todo caso razonable
que, de interponerse, como sucedera en un buen numero de ocasiones, una
sola casacion por ambos tipos de infracciones —material y procesal— los
Magistrados comiencen a conocer antes de la procesal, que de la sustanti-
vo, una vez realizado el oportuno “juicio de relevancia” respecto de la efec-
tiva incidencia decisiva de la infraccion formal sobre el resultado material o
sentido final de la sentencia.

La reforma operada por el ALMEP pretende “por un lado, simplificar la
concepcion del recurso, mediante la prevision de un dnico recurso de ca-
sacion que no depende del tipo 0 cuantia del proceso y que se adentra en
el interés casacional de la interpretacion de las normas, tanto sustantivas
como procesales. Por otro lado, se pretende fortalecer el interés casacional,
que es el que mejor simboliza la funcion social del Tribunal Supremo, como
cauce Unico de acceso al recurso, pero simplificando su definicion. Existira
interés casacional, sustantivo o procesal, cuando la sentencia recurrida se
oponga a la jurisprudencia de la Sala Primera, o de la Sala de lo Civil y Penal
del Tribunal Superior de Justicia correspondiente en el recurso de casacion
autondmico, resuelva una cuestion sobre la que no exista jurisprudencia de
dichos tribunales o haya pronunciamientos contradictorios de las Audien-
cias Provinciales”.

Lépez. I. D., Ed. Thomson Reuters Aranzadi, 2020, —coordinado por el Prof. Hualde, en el marco
de su Proyecto de investigacion 1+D+l “Los criterios de admision del recurso de casacion civil
en Espana: andlisis y posibilidades de reforma a la luz de la experiencia francesa y el certiora-
ri norteamericano”, financiado por el Ministerio de economia, industria y competitividad (DER
2017-82515-P)— razon por la que —para evitar duplicidades— no nos detendremos aqui, en
reafirmar la conveniencia y necesidad de la reforma. Pero si en admitir que esta reforma ha in-
corporado todas y cada una de nuestras propuestas, a las que nos referiremos, en el texto, muy
brevemente.
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Las causas o motivos de casacion, por fin, se refunden en uno: el interés
casacional objetivo, por ser el tnico global y comprensivo de las tres funcio-
nes de la casacion —nomofilactica, tuitiva y unificadora— con una definitiva
apuesta por el reforzamiento de esta tltima. Asi, la sola infraccion normati-
va (funcion nomofilactica) —procesal o material, ordinaria o constitucional,
de escasa cuantia economica o elevada suma de gravamen— no debiera
ser suficiente para poner en marcha un procedimiento casacional dirigido,
también en exclusiva a la defensa del justiciable en su interés particular o
privado (funcion tuitiva), sino que a ambas proyecciones, derivadas o na-
turales manifestaciones casacionales, debiera unirse, de manera ineludible,
una tercera, la de la verificacion de que esa concreta infraccion juridica,
susceptible de reparacion, presenta un interés publico, general, colectivo
y objetivo de mayor alcance, pudiendo su judicializacion en via casacional,
irradiar efectos, no solo sobre el justiciable agredido en su derecho y/o in-
terés legitimo, sino también sobre la misma sociedad, pues la sentencia de
casacion que, en su dia se dicte, con ocasion de esa infraccion, contribuira
a la creacion, consolidacion, modificacion y/o supervision de la relevante
doctrina jurisprudencial, que complementara el ordenamiento juridico.

El articulo 477 de la LEC, conforme a la nueva redaccion operada por el
ALMEP, establece, en su apartado segundo, que “el recurso de casacion ha-
bra de fundarse en infraccion de norma procesal o sustantiva, siempre que
concurra interés casacional. No obstante, podra interponerse en todo caso
recurso de casacion contra sentencias dictadas para la tutela judicial civil
de derechos fundamentales susceptibles de recurso de amparo, excepto
los que reconoce el articulo 24 de la Constitucion, aun cuando no concurra
interés casacional”. Este mismo precepto identifica, en su apartado tercero,
el interés casacional con su clasico tripode identificador, de la siguiente
forma: “Se considerara que un recurso presenta interés casacional cuando
la resolucion recurrida se oponga a doctrina jurisprudencial del Tribunal
Supremo o resuelva puntos y cuestiones sobre los que exista jurisprudencia
contradictoria de las Audiencias Provinciales o aplique normas sobre las
que no existiese doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo. Cuando se
trate de recursos de casacion de los que deba conocer un Tribunal Superior
de Justicia, se entendera que existe interés casacional cuando la sentencia
recurrida se oponga a doctrina jurisprudencial o no exista doctrina del Tri-
bunal Superior sobre normas de Derecho especial de la Comunidad Auto-
noma correspondiente o resuelva puntos y cuestiones sobre los que exista
jurisprudencia contradictoria de las Audiencias Provinciales”.
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La deteccion temprana de un interés casacional objetivo es de tal dificul-
tad que no parecia razonable cerrar herméticamente, mediante el estableci-
miento legal de un numerus clausus, ni siquiera tan amplio como el expues-
to, los motivos de casacion. Parece, pues, mas razonable que la apreciacion
de este interés casacional objetivo participe de un sistema mixto, en el que
coexistan motivos imperativos, con soluciones de libre apreciacion —dis-
crecionalidad— judicial.

Quizas sea por ello, que el Legislador, de nuevo con buen criterio, amplia
estos motivos, a uno mas: el interés general. Asi, el apartado quinto de este
mismo articulo 477, sefala que “en todo caso, se considerara que el re-
curso presenta interés casacional cuando la resolucion impugnada se haya
dictado en un proceso en el que la cuestion litigiosa sea de interés general
para la interpretacion uniforme de la ley estatal o autondmica”. Y aqui cabe
ya cualquier motivo que la Sala primera entienda digno de especial conside-
racion, por su alcance general, global y universal.

El sistema de acceso ha de estar, eso si, perfectamente reglado, pues el
conocimiento aprioristico de las casaciones que tienen mayores probabili-
dades de prosperar, frente a las que carecen —y ya puede apreciarse desde
un momento incipiente— del menor interés casacional, favorecera, ya de
entrada, la minoracion de las inadmisiones por motivos formales y, con
ella, de la litigiosidad ambulatoria, entendiendo por tal, si se me permite el
lenguaje sanitario, las que no precisan “ingreso” casacional.

Resulta evidente que la deteccion del “interés casacional” correspondera
al TS, tras la celebracion de un proceso perfectamente pautado, y no al
mismo inicio, que incluso —dado que se mantiene el pernicioso caracter
devolutivo— corresponde a un 6rgano distinto, al que no se debiera enco-
mendar, por cierto, tan relevante mision como la de decidir, en un momento
tan incipiente si existe 0 no interés casacional objetivo para la creacion,
consolidacion, modificacion y/o supervision de la jurisprudencia.

Y en este momento, el Legislador del ALMEP acoge, de buen grado,
en el propio marco legal, un buen namero de premisas incorporadas a los
distintos acuerdos sobre criterios de admision de los recursos de casacion
y extraordinario por infraccion procesal, de la Junta General de Magistrados
de la Sala 1% del Tribunal Supremo.

Y es que el propio TS, en sus reiterados Acuerdos, nos ha advertido,
en no pocas ocasiones, del pernicioso habito supuesto por la constante
presentacion de recursos carentes del menor atisbo de prosperabilidad ca-
sacional, asi como de otros, cuyas posibilidades de admision se ven mi-
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noradas, precisamente, por haberse elaborado sin el debido rigor técnico,
asi como con una estructura, sistematica y método caracterizados por una
extension desmesurada, una introduccion de largos antecedentes con ale-
gaciones y argumentos reiterativos, entremezclados, confusos, oscuros e,
incluso, contradictorios.

La deficiente elaboracion de un recurso de casacion no debiera, en princi-
pio, erigirse en motivo de inadmision, pero lo cierto es que la omision de una
precisa identificacion de la norma infringida; de una minuciosa, detallada y
razonada exposicion de esta infraccion, que permita reconocer perfectamente
el conflicto juridico; asi como de una justificacion suficiente, y con la debida
claridad, de la efectiva concurrencia del “interés casacional” afectado por la
concreta modalidad seleccionada, comportara, como parece razonable, que
no deba prosperar dicho recurso, ni tan siquiera en esta iniciatica fase proce-
sal, por tratarse de una casacion abocada al mas absoluto fracaso.

El establecimiento legal de una técnica casacional muy depurada, con un
modelo preestablecido, conforme a las pautas de claridad, precision, conci-
sion y extension enunciadas, eludird o, al menos, reducira, a buen seguro,
las criticas inadmisiones de la casacion por defectos meramente formales,
con el consiguiente sacrificio de la reparacion de vicios materiales de gran
enjundia juridica.

Y seguramente por ello el Legislador se ha detenido a regular, en detalle,
en el art. 481 de la LEC, el contenido del recurso de casacion, conforme a
los siguientes parametros:

Primero: En el escrito de interposicion se expresara la norma procesal o
sustantiva infringida, precisando, en las peticiones, la doctrina jurispruden-
cial que se interesa de la Sala, en su caso, y los pronunciamientos corres-
pondientes sobre el objeto del pleito. También se podra pedir la celebracion
de vista, que solo tendra lugar si el tribunal lo considera necesario.

Segundo: El recurso de casacion se articulara en motivos. No podran
acumularse en un mismo motivo infracciones diferentes®?.

% La Junta General de Magistrados de la Sala 1 del Tribunal Supremo (en su Acuerdo sobre crite-
rios de admision de los recursos de casacion y extraordinario por infraccion procesal. Pleno no
jurisdiccional de 27 de enero de 2017) entendia, en este sentido que “cuando se alegue mas de
una infraccion, cada una de ellas debe ser formulada en un motivo distinto y todos ellos deben
ser numerados correlativamente. Para lograr la debida claridad debe citarse con precision la
norma o jurisprudencia que se consideren infringidos. Por la misma razén, no cabe la cita de
un precepto seguido de férmulas tales como “y siguientes”, “y concordantes”, o similares para
identificar la infraccion legal que se considere cometida. Tampoco cabe la cita de preceptos hete-
rogéneos en un mismo motivo, nila cita de preceptos de caracter genérico que pueda comportar
ambigiiedad o indefinicion”.
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Tercero: Solo podran denunciarse las infracciones que sean relevantes
para el fallo, siempre que hubieran sido invocadas oportunamente en el
proceso o consideradas por la Audiencia Provincial.

Cuarto: Cada motivo se iniciara con un encabezamiento, que contendra
la cita precisa de la norma infringida y el resumen de la infraccion cometida.

Quinto: En el desarrollo de cada motivo se expondran los fundamentos
del mismo, sin apartarse del contenido esencial del encabezamiento y con
la claridad expositiva necesaria para permitir la identificacion del problema
juridico planteado.

Sexto: Al escrito de interposicion se acompaifiaran certificacion de la sen-
tencia impugnada y, cuando sea procedente, texto de las sentencias que se
aduzcan como fundamento del interés casacional.

Séptimo: En su caso, en el escrito de interposicion, ademas de funda-
mentarse el recurso de casacion, se habra de manifestar razonadamente
cuanto se refiera a la inexistencia de doctrina jurisprudencial relativa a la
norma que se estime infringida.

Octavo: La Sala de Gobierno del Tribunal Supremo podra determinar, me-
diante acuerdo que se publicara en el Boletin Oficial del Estado, la extension
maxima y otras condiciones extrinsecas, incluidas las relativas al formato
en el que deban ser presentados, de los escritos de interposicion y de opo-
sicion de los recursos®.

Ha de advertirse que, para lograr este objetivo, la transparencia y publici-
dad de la denegacion casacional es tanto 0 mas relevante que la de la acep-
tacion, pues los Letrados podran especializarse, gracias a esta ilustrativa
informacion, en una sofisticada técnica casacional, y con ello no solo dotar
de un mayor rigor y solvencia juridica al conflicto casacional, sino evitar las
perniciosas situaciones de pendencia, de inseguridad juridica, de ralentiza-
cion y de colapso de la Justicia asi como, incluso, de receso econdomico.

La imperiosa necesidad de acertar, de una vez por todas, con la casacion
nos impulsa a considerar que, una vez superadas las altas barreras del “in-
terés casacional objetivo” y del “interés general”, que pronto estrenaremos,

3 La Junta General de Magistrados de la Sala 1* del Tribunal Supremo (en su Acuerdo sobre cri-
terios de admision de los recursos de casacion y extraordinario por infraccion procesal. Pleno
no jurisdiccional de 27 de enero de 2017) ha llegado, en este punto, a la siguiente conclusion:
Una extension excesiva puede ser considerada innecesaria y, en consecuencia, puede dar lugar
a la inadmision del recurso. La sala considera que, por lo general, es suficiente una extension de
veinticinco paginas con interlineado 1,5 y fuente Times New Roman con un tamafio de 12 puntos
en el texto y de 10 puntos en las notas a pie de pagina o en la transcripcion literal de preceptos o
parrafos de sentencias que se incorporen”.
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ese procedimiento debiera simplificarse al maximo para ser agil, expeditivo
y adaptado al rapido discurrir de los tiempos, en los que, muchas veces,
la fugacidad de las Leyes dificulta —o incluso, imposibilita— la creacion,
mantenimiento y simetria de la jurisprudencia que, precisamente en este
ultimo estadio judicial, se pretende alcanzar y ojala, consolidar.

VIIl. CONCLUSIONES

Durante la fase mas aguda del confinamiento, afrontamos, de forma “vi-
sionaria” cuales creiamos que serian los ejes de reforma de la Justicia civil,
a sabiendas de que la pandemia sanitaria traeria, a su paso, una pande-
mia economica, seguida de otra judicial. Acertamos en dos o tres ejes. Una
vez concluida esta primera fase de hibernacion, y al mismo comienzo de la
desescalada, presentimos otros tantos ejes de reforma de la Justicia civil,
conscientes de toda la litigiosidad que estaba por venir. Acertamos en otros
dos o tres. Pasado el verano, y en pleno memorial de la Fundacion Serra,
con cierta perspectiva, desde el momento mas calamitoso, pero antes de
llegar los Anteproyectos, volvimos a asumir el reto de predecir cuales se-
rian estos ejes. Hicimos pleno, con una sola excepcion: la simplificacion de
la Justicia. Al legislador no parece importarle la simplificacion en sentido
estricto: Simplificar es reducir —tenemos dos procesos ordinarios, trece
sumarios y treinta y dos especiales, con un total de 47 procesos civiles3*—;
simplificar es fusionar —procesos declarativos y ejecutivos3® debieran con-

34 Vid., en este sentido, Gimeno Sendra, V., quién nos record, hace muy poco tiempo, que “nuestro
sistema procesal cuenta nada menos que con 32 procesos especiales y 13 sumarios lo que arroja
un saldo total de 45 procesos sumarios y especiales. Desde luego esta situacion es completa-
mente anémala en Europa, en donde se pueden contar con los dedos de una mano el namero de
procesos especiales y sumarios”, en “La abolicion del juicio verbal y de los procesos especiales
y sumarios”, Revista General de Derecho Procesal de lustel n® 51, 2020, pag. 8: Vid., posterior-
mente, esta reflexion del mismo autor, en La simplificacion de la Justicia Penal y Civil, Ed. BOE,
2020, pag. 72.

% Pasqual del Riquelme Herrero, M.A., advierte, en este sentido que “uno de los niveles en que
se pone de manifiesto la conexion entre economia y sistema legal y judicial es el referido a los
aspectos operacionales de la Administracion de Justicia, donde el factor decisivo es la celeridad
del sistema judicial en dar respuesta a la conflictividad judicializada y en ejecutar con prontitud
y eficacia sus decisiones. Es evidente que durante la tramitacion de un procedimiento judicial y
hasta su resolucion definitiva meses o0 afios después, se extraen del mercado capitales, bienes y
servicios que quedan depositados o retenidos por una instancia judicial, o simplemente resguar-
dados por sus titulares a la espera de la decision judicial. Un mal funcionamiento de la Justicia
no solo disminuye el atractivo de un territorio para nuevas inversiones, sino que lastra también
el funcionamiento del tejido productivo y comercial ya existente, haciéndolo menos competitivo.
En este sentido, todos los estudios e informes coinciden en constatar que la globalizacion y
la fluidez de los mercados proporcionan ventajas comparativas a aquellas regiones que sepan
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vertirse en una unidad, derivando el pago, directamente, a la Administracion
tributaria—; simplificar es ahorrar tiempo y dinero al justiciable —no im-
ponerle nuevos presupuestos procesales, de financiacion privada, como los
MASC—; simplificar es unificar —bienvenida sea la tutela colectiva, la uni-
ficacion de tramites ante un mismo Juzgado en la apelacion y el triunfo del
“interés casacional”, asi como del “interés general” en la casacion. Como
puede observarse, el ALMEP conjuga “golpes de realidad procesal” de ex-
traordinaria valia —que esperemos se integren adecuada e inmediatamente
a nuestro sistema— con espejismos, pensamientos magicos o realidades
deformadas, que convendria revisar.
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Resumen: La normativa europea sobre derecho de la competencia de los Gltimos
afnos, cuyo Gltimo exponente es la Directiva (UE), 2019/1, ha supuesto la incorpo-
racion al ordenamiento procesal civil interno de instrumentos hasta ahora desco-
nocidos, con el objetivo de conseguir una defensa del libre mercado homogénea
y efectiva. Pero las herramientas para lograrlo pueden provocar distorsiones en
nuestro sistema de justicia, especialmente en las relaciones entre las autoridades de
competencia y los tribunales o en materia de prejudicialidad, asi como el estableci-
miento de regimenes de inmunidad hasta ahora inexistentes. Ademas, se dificulta el
gjercicio de acciones independientes por los particulares y la creacion de jurispru-
dencia civil en materia de derecho de la competencia. El trabajo pretende destacar
los cambios mas relevantes producidos y las repercusiones que estan teniendo o
pueden llegar a tener.

' Directiva (UE), 2019/1 del Parlamento Europeo y del Consejo de 11 de diciembre de 2018 en-
caminada a dotar a las autoridades de competencia de los Estados miembros de medios para
aplicar mds eficazmente las normas sobre competencia y garantizar el correcto funcionamiento
del mercado interior conocida por las siglas en inglés de su nombre abreviado (European Com-
petition Network plus. [i.e. reforzamiento]).
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Palabras clave: Proceso Civil, derecho de la competencia, ECN+, prejudicialidad,
programas de clemencia, inmunidad

Abstract: European Competition Law of late, including the Directive 2019/1, is in-
troducing unknown tools within the Spanish civil procedural system. The target of
these regulations is to ensure an homogeneous and effective defense of the free
market. However, these new procedural tools can cause distortions in Spanish justi-
ce system, particularly in the relationships between the competition authorities and
the courts or in matters of preliminary judgments and will lead to establish immu-
nity regimes never existing before in Spain. In addition, due to this new regulation,
stand-alone actions may be hampered and, therefore, the case law making on the
matter. This work aims to highlight the most relevant changes have been done and
the impact they may have.

Keywords: Civil Justice, Competition Law, ECN+ Directive, estoppel, whistle blower
immunity.

ABREVIATURAS UTILIZADAS:

AC Autoridad/Autoridades de la Competencia

ANC Autoridad/Autoridades Nacionales de la Competencia

CNMC  Comision Nacional de los Mercados y la Competencia

DD Directiva 2014/104/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de noviem-
bre de 2014 relativa a determinadas normas por las que se rigen las acciones
por dafios en virtud del Derecho nacional, por infracciones del Derecho de la
competencia de los Estados miembros y de la Unién Europea (conocida como
Directiva de Dafios)

DENC+  Directiva (UE), 2019/1 del Parlamento Europeo y del Consejo de 11 de diciembre
de 2018 encaminada a dotar a las autoridades de competencia de los Estados
miembros de medios para aplicar mds eficazmente las normas sobre competen-
cia y garantizar el correcto funcionamiento del mercado interior

LDC Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia

LEC Ley 1/2000 de Enjuiciamiento Civil

STJUE  Sentencia del Tribunal de justicia de la Unidn Europea

STS Sentencia del Tribunal Supremo

STC Sentencia del Tribunal Constitucional

TFUE Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea

TJUE Tribunal de Justicia de la Unién Europea

I. INTRODUCCION

El Derecho de la Competencia ha recibido siempre una especial atencion
en el ambito de la Union Europea, pues afecta a la realidad del libre mer-
cado, aspecto clave desde el origen de la Union e incluido desde entonces
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entre sus las atribuciones normativas de la Comunidad Europea. Pero su
importancia se ha hecho mas patente en los dltimos tiempos, tanto por el
despliegue normativo llevado a cabo para armonizar las regulaciones de los
estados miembros en esta materia, como por las cuantiosas multas que la
Comision y las ANC han impuesto a las empresas infractoras.

Un despliegue normativo abundante, acompafiado de comunicaciones,
criterios, guias, documentos de trabajo, etc., que han hecho de esta ma-
teria algo dinamico y ciertamente peculiar. Dinamico, porque la Comision
Europea no esta teniendo ningun empacho en dictar cuantas disposiciones
considera necesarias para asegurar su eficacia o0 quiza, mas precisamente,
para garantizar la eficacia de las facultades ejecutivas de la Comision y las
ANC; y peculiar, porque esta materia siempre lo es, ya que confluyen en ella
intereses generales y particulares, publicos y privados, que amplifican sus
repercusiones.

Desde el punto de vista procesal civil, esto ha supuesto cambios sig-
nificativos que han provocado un gran interés en la doctrina, también por
el hecho de que parecen consolidar la tendencia hacia la construccion de
un derecho procesal civil europeo. La aparicion de estas incursiones en el
derecho procesal esta entrelazada con los vaivenes del ajuste del derecho
de la competencia europeo a la globalizacion, y conecta con la progresiva
importancia de los planteamientos econdmicos en el derecho europeo de
la competencia, de influencia estadounidense?. Su origen esté en la década
de los 90 del siglo pasado y se materializ6 en el Reglamento 1/20033, que,
en nuestro derecho interno, dio origen a la modificacion de la LDC llevada
a cabo en 2007.

Haciendo una sintesis, necesariamente inexacta, podriamos decir que la
influencia del derecho sustantivo de la competencia estadounidense se dejo
ver, entre otras cosas, en la descentralizacion de la aplicacion de los enton-
ces arts. 81y 82 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea —hoy
arts. 101y 102 del TFUE—, a través de la aplicacion conjunta por las ANC y
la Comision. Descentralizacion que pronto se mostrd como un riesgo para
la aplicacion homogénea y llevd a la creacion de la Red Europea de Compe-
tencia* y a una progresiva recentralizacion consumada con la DECN+.

2 Sobre la evolucion origen y consecuencias de esta tendencia vid. extensamente WITT, A. C. The
More Economic Approach to EU Antitrust Law (2016).

8 Reglamento (CE), n° 1/2003 del Consejo, de 16 de diciembre de 2002, relativo a la aplicacion de
las normas sobre competencia previstas en los articulos 81y 82 del Tratado

4 Comunicacion de la Comision sobre la cooperacion en la Red de Autoridades de Competencia
Diario Oficial de la UE de 27/04/2004, 0043-0053
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Los objetivos perseguidos por estas regulaciones son un ejercicio de
equilibrismo: conseguir la modernizacion del derecho de la competencia eu-
ropea, pero sin dispersiones interpretativas; la flexibilizacion de la aplicacion
y de los conceptos, dependiendo de la eficiencia economica, pero sin que
cada pais aproveche para ir por su cuenta; la promocion del resarcimiento
de los dafios, especialmente a los consumidores, pero sin las consecuen-
cias negativas de las class actions, conseguir que los tribunales nacionales
acepten los criterios de la Comision, pero respetando su independencia.
Todo esto, y algunas cosas mas, es lo que subyace en esta normativa. Una
mezcla intrincada de tendencias e intereses, manifestados abiertamente en
algunos casos, escondidos en otros, a veces contradictorios, con diferentes
actores y diferentes niveles, tanto normativos como de aplicacion. Y, evi-
dentemente, uno de los puntos neuralgicos era conseguir hacer compatible
la existencia de las jurisdicciones nacionales con esa aplicacion homogénea
que se considera imprescindible®. Sobre todo por la concurrencia de com-
petencias jurisdiccionales civiles y administrativas que se da en el derecho
de la competencia sobre la misma materia.

La confluencia de facultades administrativas y jurisdiccionales civiles
sobre una misma materia no es un fendmeno tnico del derecho de la com-
petencia, sino que se esta extendiendo a otros ambitos, por la aparicion
de nuevos tipos de procesos normativos complejos, debidos a una mayor
autonomia y competencias de las agencias, y a la aparicion de regulaciones
y certificaciones privadas®. En relacion con ello, la doctrina ha advertido
que este nuevo modelo normativo se caracteriza por que el control politico
y judicial es débil y por la proliferacion de agencias y organismos indepen-
dientes. Se le ha llegado a poner un nombre: agencificacion’. La creacion de
organismos reguladores y supervisores independientes, como las agencias
de proteccion de datos, de control de |a energia, de la propiedad intelectual,
etc., desplazan hacia la jurisdiccion contencioso administrativa la aplicacion
de normas hasta ahora pertenecientes al derecho privado. Podria incluirse

5 Gerber D. J. “Two Forms of Modernization in European Competition Law” Fordham International
Law Journalvol. 31, 5 (2007), 1235-1265.

6 Cf. Partiti, E. “Orchestration as a form of public action: The EU engagement with voluntary sus-
tainability standards” European Law Journal 1, vol. 25 (2019), 94-95.

7 Vid. Andrés Saez de Santamaria, P. “El estado de Derecho en el sistema institucional de la unién
europea: realidades y desafios” en Estado de Derecho y Unién Europea, dirs. Lifidn Nogueras y
Martin Rodriguez (Madrid, 2018), 146-148. Vid. th. en relacion con este problema, la Resolucion
del Parlamento Europeo, de 14 de febrero de 2019, sobre la aplicacion de las disposiciones
juridicas y de la Declaracion Comun que garantiza el control parlamentario sobre las agencias
descentralizadas [2018/2114(INI)].
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dentro de esta tendencia el Tribunal Unificado e Patentes como organismo
autonomo con funciones jurisdiccionales, aplicable a las patentes europeas
con efecto unitario®.

Todo esto merece una reflexion detenida, especialmente desde el ambito
del derecho procesal, que aqui no es posible hacer, que contribuya a que la
funcion jurisdiccional, y su especifica posicion en la aplicacion del derecho,
no se pierdan de vista en el desarrollo del derecho de la Union Europea. En
este trabajo me limito a un aspecto concreto de este fendmeno en relacion
con el derecho de la competencia que es la compleja interaccion entre las
AC y los tribunales, comenzando por exponer la problematica derivada de la
armonizacion procesal, para exponer después algunos desajustes derivados
de la reciente normativa europea.

Il. LA ARMONIZACION DEL DERECHO PROCESAL EN MATERIA
DE DERECHO DE LA COMPETENCIA

A diferencia de lo que sucede con otras materias, en las que se deja en
manos de los estados miembros la implementacion de las normas procesa-
les que aseguren la proteccion de los derechos —estableciendo, como mu-
cho, unos minimos que deben cumplirse (armonizacion negativa)—, en el
caso del derecho de la competencia, las normas europeas han descendido
al ambito procesal con mecanismos e instituciones concretas, configurando
un marco procesal especifico (armonizacion positiva). Con ello, como ha
puesto de relieve Gascon Inchausti, se situa a los legisladores nacionales
en una posicion dificil, pues se les obliga a injertar elementos ajenos en sus
sistemas procesales, con el riesgo de romper su coherencia®.

La oportunidad y justificacion de esta técnica positiva de armonizacion
procesal ha sido objeto de valoraciones de diverso signo. Algunos autores
la han considerado una intromision innecesaria y perturbadora que, no solo
desconoce el principio general de autonomia procesal de los estados miem-
bros, sino que impide el desarrollo armdnico y original del proceso de cada
estado y elimina la posibilidad de una sana competencia entre los sistemas
de justicia de los diferentes estados'®. Para otros, esta armonizacién posi-

8 Acuerdo sobre un tribunal unificado de patentes DOUE (2013/C 175/01), de 19 de febrero de
2013, pendiente de la firma de algunos paises, entre otros Espafia, para su entrada en vigor.

9 Gascon Inchausti, F. Derecho europeo y legislacion procesal civil nacional: entre autonomia y
armonizacion (2018), 15-37 y 139.

10 Alfaro Aguila-Real, J. “Contra la armonizacién positiva; la Propuesta de la Comision para reforzar
el private enforcement del Derecho de la Competencia”, /nDret 3 (2009), 2-35, passim.
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tiva puede servir para modernizar los sistemas procesales, introduciendo
mecanismos presentes en otros paises. En todo caso cabe apreciar un ge-
neral rechazo al modo en que se ha traspuesto la DD''. Y en este punto debe
aclararse que existia una gran diferencia entre la propuesta de la Comision
Nacional de Codificacion'?y el texto que finalmente fue aprobado. La pro-
puesta inicial permitia una trasposicion de la directiva de modo mas abierto,
no restringido al derecho de la competencia, que incluia una reelaboracion
de las diligencias preliminares y de la exhibicion de documentos de la LEC.
La reforma aprobada, por el contrario, se limito a la estricta trasposicion de
la DD con una ubicacion ciertamente extrafia en la LEC y perturbadora desde
el punto de vista sistematico™®.

El sustrato comun en toda esta normativa es el reforzamiento del poder
de actuacion de la Comision y de la dependencia de ella de las ANC. Pero,
junto a él, tanto en los documentos de trabajo previos como en los consi-
derandos del Reglamento 1/2003 y de las directivas, se ha hecho siempre
referencia a la importancia de conseguir, ademas de la libertad de mercado
y la persecucion de las infracciones, el resarcimiento de los dafios ocasio-
nados'. E igualmente se ha hecho siempre mencién, en todos ellos, a la
importancia de la aplicacion privada del derecho de la competencia, aunque
sin remover ninguno de los obstaculos que la estan dificultando.

Para conseguir una aplicacion homogénea del derecho de la competen-
cia, las AC cuentan con la facultad exclusiva y excluyente de sancionar y,
previamente, apreciar la existencia de infracciones, cuestion esta dltima
compartida con los juzgados civiles. Como las ANG estan sometidas a la
Comision, la aplicacion homogénea esta garantizada en este ambito san-
cionador, pues las discrepancias jurisprudenciales que puedan existir entre

" Diez-Picazo, I. “Sobre algunas dificultades para la llamada «aplicacion privada» de las normas de
competencia en Espafia” en 1989-2007. Una reflexion sobre la politica de defensa de la compe-
tencia — Libro marrén del Circulo de Empresarios (Madrid, 2008), 53-74, passim. Vid. Th. Sopefia
Blanco V. y Martin Martin G. “La transposicion de la Directiva europea para la reclamacion de da-
fios por infracciones de la competencia en Espafia: mucho ruido, pocas nueces y una oportunidad
perdida” Revista de Derecho de la Competencia y la Distribucion, 17 (2015), 2-3.

2 Propuesta de Ley de la Seccion Especial para la Trasposicion de la Directiva 2014/104/UE, del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de noviembre de 2014 del Ministerio de Justicia, sin
fecha. Disponible en la pagina web del Ministerio.

8 Vid. Gascon Inchausti, F. “Aspectos procesales de las acciones de dafios derivados de infraccio-
nes de las normas sobre defensa de la competencia: apuntes a la luz de la directiva 2014/104 y
de la propuesta de ley de transposicion” Cuadernos de Derecho Transnacional 1, vol. 9 (2017),
125-126 y Gonzélez Granda, P. “La regulacion del acceso a las fuentes de prueba en la Ley de
Enjuiciamiento Civil: algunas sombras relativas al sistema y a su naturaleza juridica” Justicia, 2
(2017),117-121.

4 Considerando 7 del Reglamento 1/2003 y Considerandos 4-6 de la DD.
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los estados miembros pueden llevar a la Comision a reservarse 10s nuevos
expedientes sobre esos asuntos dudosos o conflictivos's, provocando con
ello que, en caso de recurso, sea el TJUE quien se pronuncie.

No ocurre lo mismo con el ejercicio de acciones por particulares, donde
también pueden producirse disparidades jurisprudenciales entre los altos
tribunales nacionales, pero no existe un mecanismo de unificacion. Como el
riesgo de discrepancias jurisprudenciales es inevitable, lo que se ha hecho
en este caso es garantizar a las AC una posicion privilegiada en el proce-
so civil, de manera que, en los supuestos en que los particulares ejerciten
acciones derivadas de infracciones —declaradas o presuntas—, exista la
posibilidad de una inmediata intervencion de las AC.

El resultado de todo ello es que el control jurisdiccional sobre la aplica-
cion y cumplimiento de estas normas de naturaleza hibrida —mercantil,
pero con repercusiones de interés general— se sita, de manera general,
en el orden contencioso administrativo, aunque, la posibilidad de reclama-
ciones indemnizatorias por particulares, siga haciendo posible un control de
los tribunales civiles que, sin embargo, contaran con la posible presencia en
el proceso de las AC.

Ese es el contexto en el que se han producido las reformas en nues-
tro pais. Reformas que, como dijimos, tienen su origen en el Reglamento
1/2003, aunque se materializaron de la mano de la modificacion de la LDC
llevada a cabo en 2007. En la disposicion adicional segunda de esta tltima
se introdujeron numerosas modificaciones en la LEC, destinadas a hacer
posible esa colaboracion entre tribunales y autoridades nacionales de la
competencia.

En ese mismo afo 2007, se atribuy6 la competencia en materia de de-
recho de la competencia a los juzgados de lo mercantil, mediante la dispo-
sicion final primera de la Ley Organica 13/2007. En 2017, a través del Real
Decreto-ley 9/2017, se traspusieron las previsiones procesales de la DD,
mediante la introduccion en la LEC de una nueva seccion y once articulos
dentro del capitulo dedicado a las disposiciones generales de la prueba.
Finalmente, nos encontramos ahora con una nueva DECN+ que, junto a su
objetivo fundamental de fortalecimiento de la actuacion de la Comision y
las autoridades de la competencia de los estados miembros, incluye nue-
vamente normas procesales. Como veremos, se trata de normas que ne-
cesitan una contextualizacion adecuada, asi como el analisis de la finalidad
que persiguen, de modo que puedan trasponerse de forma armanica con el

5 Art. 11.6 Reglamento 1/2003.
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resto del ordenamiento procesal, sin duplicidades ni reiteraciones y evitan-
do dejar sin resolver cuestiones que tarde o temprano van a surgir.

Cabe plantearse cudles son los limites dentro de los que la armonizacion
debe mantenerse, de manera que se respete la funcion jurisdiccional. Es
decir, hasta qué punto el legislador europeo, que en este caso coincide tam-
bién con el 6rgano administrativo que aplica la norma, puede condicionar la
funcion jurisdiccional de aplicacion del derecho al caso concreto de manera
irrevocable. Porque, p. ej., la prevision del art. 76.4 LDC de que los tribuna-
les puedan acudir a las autoridades nacionales de competencia, para que les
informen sobre los criterios para la cuantificacion de las indemnizaciones,
se ha convertido en 2013 en una Comunicacion sobre cuantificacion de los
daflos y una guia practica para su correcta utilizacién'® y, posteriormente,
en 2019, —abordando el dificil calculo del daio producido en los supuestos
el demandante ha repercutido el sobrecoste a sus compradores (passing-on
defence)— en otra Comunicacion de la comision sobre Directrices destina-
das a los organos jurisdiccionales nacionales sobre como calcular la cuota
del sobrecoste que se repercutié al comprador indirecto'. Indudablemente
en nuestro ordenamiento interno existen normas parecidas, como sucede
con el titulo 1V de la Ley sobre responsabilidad civil y seguro en la circula-
cion de vehiculos a motor. Pero se trata de normas legales, no de indica-
ciones o actualizaciones dictadas por un drgano administrativo, por muy
independiente que sea. Sin duda la existencia de normas de ese tipo, y la
comprobacion de su efecto expansivo, es un dato mas que interpela a la
ciencia del derecho procesal acerca de la necesidad profundizar en la fun-
cion jurisdiccional y actualizarla dogmaticamente a estos nuevos escenarios
de complejidad técnica y tecnologica, de expansion del derecho administra-
tivo y de desjudicializacion de diversos sectores.

No es ese un fenémeno nuevo ni exclusivo de Europa, aunque quiza en
cada sistema juridico tenga su propia etiologia. No obstante, en la actuali-
dad, al menos desde el punto de vista del derecho procesal, creo que puede
relacionarse con el oscurecimiento del papel del juez en el sistema juridico,
cada vez mas generalizado. En esa busqueda de aplicacion homogénea del
derecho de la Unidn, la funcion de los jueces puede aparecer como un obs-
taculo en determinadas areas. No es algo que se diga abiertamente, claro,

6 Comunicacioén de la Comision sobre la cuantificacion del perjuicio en las demandas por dafios
y perjuicios por incumplimiento de los articulos 101 o 102 del Tratado de Funcionamiento de la
Unién Europea de 13.6.2013 DOUE 2013/C 167/07, pag. 19y la guia prdctica que la acompana.

7 El resaltado es nuestro (2019/C 267/07), de 9 de agosto de 2019 disponible en https://eur-lex.
europa.eu/legal-content/ES/TXT/HTML/?uri=CELEX:52019XC0809(01) &from=EN
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pero si se trasluce en algunos de los fendmenos ya mencionados como la
proliferacion de organismos reguladores o agencias independientes que,
aun siendo Administracion, muchas veces aparecen dotadas de un estatuto
cuasi jurisdiccional. Al mismo tiempo, existe una tendencia a considerar
que determinadas materias solo pueden valorarse adecuadamente por or-
ganismos especializados: bien porque tienen un contenido politico o porque
son demasiado técnicas para que la justicia tenga la tltima palabra. Seme-
jante planteamiento, lastrado por el paradigma tecnocratico, ha sido recha-
zado por el TJUE en su sentencia de 26 de junio de 2019 as. C-723/17-Lies
Craeynest.

Como dice Gascon Inchuasti, lo sensato seria convertir estos injertos
obligados en oportunidades para mejorar, minimizando los impactos nega-
tivos. Y, para ello, participar activamente en los procedimientos legislativos
previos, de manera que la adaptacion no sea perjudicial’®. Pasemos ahora a
mostrar, dentro de este marco procesal especifico del derecho de la compe-
tencia, la compleja interrelacion que se da entre los 6rganos jurisdiccionales
y las AC.

I1l.LA COMPLEJA INTERRELACION ENTRE TRIBUNALES Y AC

A raiz del Reglamento 1/2003 se ha hecho posible el conocimiento de las
reclamaciones de dafios por los tribunales civiles y, consecuentemente, la
distincion entre la aplicacion publica y privada del derecho de la competen-
cia'. En efecto, se ha abierto la puerta a una posibilidad que, aunque ted-
ricamente ya existia, habia terminado por ser absolutamente desconocida.
Las autoridades de la competencia tenian las potestades de declaracion, ce-
saciony sancion mientras que la exigencia de reparacion estaba reservada a
la jurisdiccion civil. Pero, puesto que se exigia una resolucion administrativa
previa —o, en su caso, la sentencia firme—, la posibilidad de reparacion
estaba disponible solo mucho tiempo después de la infraccion y produccion
del dafo y era, por tanto, ineficaz2%. Con la regulacién vigente se elimin6 la
exigencia de una resolucion administrativa previa, relativa a la existencia de
la infraccion, aunque se introdujeron mecanismos de colaboracion entre

8 Derecho europeo y legislacion, 139-140.

9 Hernandez Bataller, B. “Pistas sobre la Directiva 2014/104/UE”, Derecho europeo de compensa-
cion de los dafios causados por los carteles y por los abusos de posicion de dominio de acuerdo
con la Directiva 2014/104/UE, dir. Ruiz Peris, J. I. (2018), 37.

20 Cf. Diez-Picazo, |. “Sobre algunas dificultades”, 58.
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los jueces nacionales y las autoridades de la competencia para reforzar la
primacia del derecho de la unién?!.

La eliminacion de la via administrativa como requisito para el ejercicio
de acciones civiles tiene como consecuencia que, si bien la sancion de los
ilicitos anticompetitivos sigue reservada a las AC, la competencia de los tri-
bunales civiles no se limita a la indemnizacion, sino que puede previamente
determinar si ha existido o no la infraccion, lo que produce la ya mencionada
confluencia entre las potestades administrativas y su control jurisdiccional
posterior —en el orden contencioso administrativo—y la aplicacion por los
jueces civiles del derecho de la competencia.

Precisamente esta confluencia es la que hace que la interrelacion entre
las AC y los tribunales nacionales sea compleja. Las peculiaridades de la
materia regulada, y el interés de la Union Europea por conseguir una aplica-
cion homogénea, provocan, inevitablemente, tensiones entre los tribunales
nacionales y las AC, porque la deseada armonizacion de los ordenamientos
internos, en todo aquello que haga relacion a la efectividad del derecho de
la Union y a su aplicacion homogénea, esta supeditada en gran medida a la
jurisprudencia de los altos tribunales de los estados miembros.

Los 6rganos jurisdiccionales de los estados miembros aplican el derecho
europeo teniendo en cuenta la jurisprudencia del TJUE, cuando existe, o
planteando cuestiones prejudiciales, cuando lo consideran necesario. Pero
la homogeneizacion que puede conseguirse por esa via acaba siendo un
proceso lento y, de ahi, que el derecho procesal haya hecho aparicion en la
normativa europea, pues so6lo a través de €él puede se puede intentar preve-
nir la aparicion de discrepancias jurisprudenciales o agilizar la formacion de
una jurisprudencia homogénea. Claro esta que todo ello debe hacerse sin
franquear la linea roja de la division de poderes, indispensable en el Rule of
Law europeo??, que en ocasiones parece estarse bordeando®.

La DD, al refirmar la posibilidad de ejercicio de acciones por los particu-
lares, que ya existia en la mayoria de los estados miembros, también en el
nuestro, es consciente de esas las tensiones que surgiran entre tribunales
civiles y AC, y trata de hacer posible una coordinacion entre ellas?. Es decir,
trata de que la posibilidad de acudir a los tribunales civiles por los perjudi-

2 Bafio Leén J.M. “La evolucién del Derecho de la Competencia y su irradiacién en el derecho
publico” Revista de administracion ptblica, 200 (2016), 302.

2 Wilms, G. Protecting fundamental values in the european union through the rule of law Articles 2
and 7 TEU from a legal, historical and comparative angle (2017), 3-4.

23 Bafio Ledn. J.M. “La evolucion del Derecho” 304.

24 Considerando 6 de la DD.
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cados por conductas anticompetitivas no produzca disparidad de criterios
en la aplicacion de esta normativa. Para conseguirlo se establecen tres ele-
mentos claves: el caracter vinculante de las resoluciones de las AG, la crea-
cion de mecanismos de colaboracion entre AC y tribunales y, finalmente, un
peculiar equilibrio entre las facultades de las AC y el ejercicio de acciones
por particulares.

1. EL CARACTER VINCULANTE DE LAS RESOLUCIONES DE LAS AG

La LDC de 1989 preveia, como requisito de procedibilidad para ejercitar
acciones de resarcimiento ante la jurisdiccion civil, la existencia de una reso-
lucion previa del Tribunal de Defensa de la Competencia sobre la infraccion
competencial. Esto acab6 dando lugar a un doble tratamiento para recla-
maciones, dependiendo de que se invocara el derecho interno o el derecho
europeo. Para la aplicacion del derecho interno se exigia una resolucion
previa del Tribunal de Defensa de la Competencia, mientras que, Si lo que
se invocaba era la aplicacion de los art. 81y 82 del TUE, no era necesaria®.

El cambio de paradigma se produjo con el ya mencionado Reglamento
1/2003 cuyo art. 16, recogiendo la jurisprudencia del TJUE al respecto?,
convertia en vinculantes para los tribunales nacionales las resoluciones de
la Comision en esta materia. Alli se indica con toda claridad que los 6rganos
jurisdiccionales no pueden pronunciarse sobre asuntos que hayan sido ob-
jeto de decision por parte de la Comision en sentido contrario a lo decidido,
sin prejuicio, claro esta, de la facultad de plantear, en su caso, una cuestion
prejudicial al TOUEZ. Obviamente, debe entenderse que el efecto vinculante
lo produce un acto no recurrido o una sentencia firme2® y solo respecto de
resoluciones que afirmen la existencia del ilicito anticompetitivo, pero no
respecto de las que declaren su inexistencia®.

% Para una explicacion de la evolucion legislativa y jurisprudencial vid. Sancho Gargallo, I. “Ejer-
cicio privado de las acciones basadas en el derecho comunitario y nacional de la competencia”
InDret, 1 (2009), 3-9.

% STJUE de 14 de diciembre de 2000 as. C-344/98 Masterfoods. Cf. Torre Sustaeta, M. V. “Sobre
el efecto vinculante de la resolucion judicial a la administrativa antes y después de la directiva de
dafios por infraccion de las normas de Derecho de la Competencia” Revista Vasca De Derecho
Procesal y Arbitraje, 3 vol. 27 (2015), 425-446 y Hernandez Bataller, B. “Pistas sobre la Directi-
va”, 35-36.

27 Cf. art. 267 TFUE. Cf. Bafio Ledn, B. “La evolucién” 30.

28 Alfaro Aguila Real, J. “Contra la armonizacion”, 28.

2 Rodriguez Diaz, |. “Defensa de la competencia, accion de dafios y exenciones” Revista Lex Mer-
catoria 6 (2017), 79-85.
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Ademas, el art. 16 del Reglamento afiade que, si en el momento de ir a
dictar la sentencia existe un procedimiento iniciado ante la Comision sobre
el mismo asunto, los jueces deben evitar tomar decisiones que puedan ser
contrarias a las que finalmente adopte la comision. Para lo cual deberan
estar facultados para, si lo estiman oportuno, suspender el procedimiento.
Ambas previsiones suponen una interferencia notable en el ejercicio de la
funcion jurisdiccional.

La DD ensu art. 9 dio un paso mas y extendio ese efecto vinculante a las
resoluciones de las AN, respecto de las acciones de reclamacion de dafios
que pudieran ejercitarse ante organos judiciales del propio Estado. Estas
previsiones han sido incorporadas a nuestro ordenamiento mediante el art.
75 de la LDC.

2. Mecanismos DE COLABORACION DE LAS AC CON LOS JUECES NACIONALES

Desde el punto de vista de la aplicacion uniforme y homogénea del de-
recho de la UE, el caracter vinculante de las resoluciones de la Comision
solo sirve en los supuestos en los que las AC han intervenido utilizando
sus facultades de oficio, pero no para aquellos otros que han sido plan-
teados directamente ante los 6rganos judiciales civiles por los afectados
por la infraccion anticompetitiva. En estos supuestos, dado que el TJUE no
es funcionalmente superior a los altos tribunales en el ambito civil, resulta
enormemente dificil encontrar una forma de colaboracion entre AC y jueces
que no comprometa la independencia de estos y su exclusivo sometimiento
a las leyes.

Tradicionalmente existen formas de colaboracion, previstas con carac-
ter general, que no plantean ningun problema, como sucede con las ac-
tuaciones de las AC, que exigen autorizacion judicial previa, especialmente
en su labor de investigacion o inspeccion. La DECN+ trata de aumentar la
autonomia de actuacion de las AC, distinguiendo, dentro de sus faculta-
des de inspeccion, las que se llevan a cabo en las sedes o locales de las
empresas (art. 6), de las que se practican en otras dependencias, entre
las que se incluyen los domicilios particulares (art. 7). La inspeccion de
las primeras, salvo requisitos especiales del derecho nacional, como es
nuestro caso®®, no requeriria autorizacion judicial, mientras que la de las
segundas si.

80 Cf. art. 40.2 LDC.
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Pero, al margen de ello, la UE ha ido estableciendo otros mecanismos de
colaboracion mutua entre los jueces y las AC en el ejercicio de sus respecti-
vas facultades. Inicialmente el art. 15 del Reglamento 1/2003 establece una
colaboracion mutua consistente en que los tribunales de los estados miem-
bros pueden solicitar a la Comision que les remita la informacion de que
disponga, o sus dictamenes, sobre cuestiones relativas a la aplicacion de las
normas de competencia comunitarias. Por su parte, la Comisiony a las ANC
tienen la facultad de presentar, por propia iniciativa, observaciones escritas
a los organos jurisdiccionales nacionales sobre las mismas cuestiones y de
solicitar al tribunal todos los documentos necesarios.

A pesar de la matizada terminologia utilizada por el Reglamento 1/2003,
que diferencia entre la informacion o dictamenes que se puede pedir a la Co-
mision y los documentos que la Comision o ANC pueden pedir a los tribuna-
les, la aplicacion de esta normativa podia dejar sin proteccion determinada
documentacion, especialmente los documentos de los programas de clemen-
cia. En efecto en 2011 el TJUE determind que, mientras no hubiera una norma
europea sobre las reclamaciones de dafios, debian ser los tribunales naciona-
les los que decidieran, segun el derecho interno, y valorando los intereses en
presencia, si se podia o no autorizar el acceso a los documentos de la Comi-
sion3. La clarificacion de este aspecto fue uno de los cambios introducidos
por la DD que, como veremos mas abajo, establecio diferentes categorias de
documentos con diversas posibilidades de acceso y utilizacion. Ademas, esta
previsto que los estados remitan a la Comision las sentencias que se dicten
en aplicacion de los articulos 101 y 102 del TFUE.

El mecanismo fundamental de colaboracion con los jueces es la posibi-
lidad de las AC de intervenir en cualquier fase del proceso, que en nuestro
derecho interno se ha regulado en la LEC. El art. 15 bis configura el modo
en que las AC pueden estar presentes en los procesos civiles relacionados
conlos arts. 101y 102 del TFUE, tal como lo exigia el art. 15 del Reglamento
1/2003, dando lugar a un singular supuesto de amicus curiae en el proceso
civil espanol. Para hacer efectiva esta posibilidad de personarse, se estable-
ce el deber de comunicar a las AC la admision de cualquier demanda que
verse sobres esta materia (art. 404 de la LEC), asi como las sentencias que
recaigan (art. 212 LEC). Del mismo modo, se introduce la posibilidad de
suspender el plazo para dictar sentencia en estos asuntos, como veremos
mas adelante.

81 as. C-360/09- Pfleiderer AG, de 14 de junio de 2011 y as. C-536/11-Bundeswettbewerbsbehdrde
de 6 de junio de 2013.
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3. FacuLTADES EJECUTIVAS DE LAS AC Y EJERCICIO PRIVADO DE ACCIONES

Hablabamos al comienzo del caracter singular, publico y privado, del
derecho de la competencia, que se traduce en que su aplicacion deba ser
garantizada por las autoridades administrativas competentes, en este caso
las AC, que tienen la facultad de vigilar, investigar y sancionar a quienes
infrinjan el derecho de la competencia. Todo esto es a lo que se refiere el
término inglés de public enforcement.

Pero el caracter hibrido de estas normas sobre el libre mercado hace
que la exigencia de su cumplimiento no sea un monopolio de las AC, sino
que los particulares pueden ejercitar las acciones correspondientes ante la
jurisdiccion civil, una vez que haya adquirido firmeza la resolucion sobre la
infraccion. Pero, ademas, los particulares también pueden ejercitar directa-
mente las acciones derivadas del derecho de la competencia, consiguiendo
que el tribunal civil declare que una determinada actividad o acuerdo infringe
el derecho de la competencia y se pronuncie sobre los dafios y su cuantia.
El tribunal civil no puede sancionar, pero si puede valorar la existencia de la
infraccion y establecer las consecuencias que de ella se derivan en el ambito
juridico privado, aunque no exista una declaracion previa de infraccion. Esto
es a lo que responde el término inglés private enforcement.

Dentro del ejercicio de acciones ante la jurisdiccion civil, esto es, dentro
del private enforcement, cabe distinguir entre las acciones consecutivas y
las acciones independientes, cuya denominacion hace referencia a la exis-
tencia 0 no de una resolucion previa de la AC. Las acciones consecutivas
(follow-on), persiguen la indemnizacion de los dafios y perjuicios ocasio-
nados por la conducta anticompetitiva que ha sido sancionada por la AC.
Las acciones independientes (stand alone), son acciones ejercitadas por
particulares ante la jurisdiccion civil, precisamente para conseguir que se
declare una determinada conducta como contraria al derecho de la compe-
tencia y, en su caso, obtener la correspondiente indemnizacion®2.

En el ambito europeo el private enforcement ha sido hasta ahora resi-
dual en el derecho de la competencia, a diferencia de lo que ocurre en los
Estados Unidos, donde ha sido el principal instrumento de impulso desde
la mitad del siglo XX32. En el marco procesal europeo, resultante de las Ul-
timas modificaciones, ambas vias estarian llamadas a jugar su papel en el

%2 Cf. Renda, A. et al. Making antitrust damages actions more effective in the EU: welfare impact and
potential scenarios. Report for the European Commission (2007), 153-155.

33 Huschelrath K. and Peyer S. “Public and private enforcement of competition law: a differentiated
approach” World Competition, 36 (2013), 585.
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mantenimiento de las reglas del mercado, si bien la DD claramente privilegia
las facultades ejecutivas de las AC y parece estar pensando tnicamente en
las acciones consecutivas en el ambito civil*4. En efecto, a pesar de la ex-
presa declaracion de apoyo al ejercicio de acciones por particulares, la DD
manifiesta, a renglén seguido®, su preocupacion por las distorsiones que
el private enforcement puede provocar. Preocupacion que acabara siendo el
leitmotiv de la norma, que dedica gran parte de su contenido a evitar que
los procedimientos iniciados por las AC puedan verse interferidos o dificul-
tados por procesos judiciales iniciados en el ambito civil*6. Y, desde luego,
no se encuentra en ella nada de la supuesta promocion o facilitacion del
ejercicio privado y, mucho menos, mediante acciones colectivas, a las que
unicamente se hace referencia para dejar claro que no es obligatorio que los
estados miembros tengan regulado este mecanismo de tutela®’.

Con estas observaciones no pretendemos dar a entender que la norma
tenga la intencion de engafar sobre sus propositos. La diferencia entre lo
que se esperaba de la directiva y lo que finalmente ha quedado regulado,
concretamente respecto al ejercicio privado de acciones, tiene su origen en
una tramitacion inicial excesivamente ambiciosa que, finalmente no llego
a hacerse realidad®®. Los documentos de trabajo que se elaboraron para
a tramitacion de la DD llevaban por titulo Damages actions for breach of
the EC antitrust rules, y mencionaban la utilidad del collective redress para
conseguir la plenitud de la indemnizacion a los perjudicados, que era el ob-
jetivo perseguido. El fundamento de ese objetivo y del ejercicio de acciones
privadas para conseguirlo habia sido reconocido por el TJUE, aclarando que

3 Marino, S. “Recent (and future), developments of EU Competition Law”. EU and comparative law
issues and challenges series 4 (2020), 741-748.

% Considerando 7.

% Cf. Sopefia Blanco V. y Martin Martin, G.A.“La transposicion de la Directiva europea para la re-
clamacion de dafios por infracciones de la competencia en Espafia: mucho ruido, pocas nueces
y una oportunidad perdida” Revista de Derecho de la Competencia y la Distribucién, 17 (2015),
2-3. Vid. Th. Hernandez Galilea, J.M. “La trasposicion de la Directiva 2014/104/UE al derecho
procesal: el "blindaje” de los programas de clemencia”, Adaptacion del derecho procesal espafiol
a la normativa europea y a su interpretacion por los tribunales, dir. Jiménez Conde (2018), 377-
385.

87 Considerando 13.

38 Cf. Schreiber, T. and Seegers, M. “The EU Directive on Antitrust Damage Actions and the Role of
Bundling Claims by Assignment” Antitrust Chronicle 2 (2015), 2. Sobre las acciones colectivas
en Europa y los ensayos realizados por algunos paises vid. Corominas Bach, S. “El nuevo modelo
aleman de accion declarativa (mfkg): ¢ una tutela colectiva efectiva del dieselgate?” Revista Gene-
ral de Derecho Procesal, 49 (2019), y th. Izquierdo Grau, G. “Anélisis sobre la regulacion de las
acciones colectivas en el ordenamiento juridico espafiol a la luz de las directrices de la Comision
Europea” Ib. loc. cit.
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este derecho de las victimas estaba garantizado por el derecho comunita-
rio3. En concreto, el derecho de cualquier ciudadano que sufra dafios, co-
mo consecuencia de la violacion del derecho de la competencia, a reclamar
la reparacion correspondiente a quien lo causo, aparece en el art. 1 de la DD
como uno de sus ejes fundamentales. Lo cierto, sin embargo, es que la DD
no tiene intencion de promover el private enforcement ni, mucho menos,
los mecanismos de collective redress sino que trata mas bien de marcar los
limites de esos mecanismos.

A la creacion de falsas expectativas contribuy6 también, muy probable-
mente, la coincidencia temporal de los trabajos de elaboracion de la DD con
los de una normativa europea sobre recursos colectivos que finalmente no
llegd a promulgarse, pero que dejo como resultado la Recomendacion de la
Comision de 11 de junio de 2013 sobre los principios comunes aplicables a
los mecanismos de recurso colectivo de cesacion o de indemnizacion en los
Estados miembros en caso de violacion de los derechos reconocidos por el
Derecho de la Union®®, en la que se alude al Competition Law como un ambi-
to especifico en el que las acciones colectivas serian adecuadas*'. El debate,
aun vivo, en los Estados Unidos sobre la financiacion y otros problemas de
los litigios colectivos* explica las reticencias de la UE para promover este
tipo de acciones y también por qué, finalmente, la mencion de las acciones
colectivas en la DD es anecdoética y restrictiva*3. De hecho, incluso la doctri-
na mas favorable a la directiva y sus planteamientos, no tiene mas remedio
que reconocer esta discordancia. Como ha dicho Hernandez Bataller, “[I]
a sensacion general que se desprende del texto finalmente adoptado es,
por tanto, que mas que en incentivar realmente, la aplicacion privada del
derecho de la competencia en Europea, la Comision esta mas interesada en
asegurar una proteccion efectiva de los programas de clemencia”*.

39 Doctrina ampliada altimamente a terceros afectados indirectamente por el cartel STUUE de 12 de
diciembre de 2019, resolviendo una cuestion prejudicial.

40 (2013/396/UE), (DO L201/60), asi como la Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo,
al Consejo, al Comité Econdmico y Social Europeo y al Comité de las Regiones Estrasburgo,
11.6.2013 COM (2013), 401 final, titulada Hacia un marco horizontal europeo de recurso colecti-
V0.

4 Cf.ap.3y7.

42 Vid. Kidd, J. “Probate Funding and the Litigation Funding Debate”, Washington and Lee Law
Review 76 (2019), 261-310.

43 Cf. DD Considerando 13 y art. 2.4.

4 Hernandez Bataller, B. “Pistas sobre la Directiva”, 71. Vid. Tb. Angulo Garciandia A. “La interac-
cion entre el programa de clemencia y las acciones privadas de dafios por infracciones del Dere-
cho de la Competencia”, Revista de Derecho de la Competencia y de la Distribucion 23 (2018),
Cf. th. Hernandez Galilea, J.M. “La trasposicion de la directiva” 385-386.
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Los llamados programas de clemencia son, como es sabido, un incentivo
para que los infractores confiesen su participacion en los hechos y delaten a
los demas participantes en un cartel. A cambio de esa colaboracion la AC les
exime parcial o totalmente del pago de las multas que les corresponderian®.
Estos programas son efectivos ya que las multas que se evitan los delatores
son muy cuantiosas, pero no extinguen las obligaciones de indemnizacion
a los perjudicados*®. Por ello, en la medida en que los perjudicados puedan
llegar a conocer la identidad y responsabilidad de todos los implicados —
incluido el colaborador exento de multa— el incentivo puede perder gran
parte de su atractivo®’.

Pues bien, volviendo al ejercicio de acciones por particulares ante la ju-
risdiccion civil, hasta ahora, la posibilidad de ejercitar acciones indepen-
dientes ha sido utilizada en contadas ocasiones. La mayoria de los procesos
civiles son consecuencia de acciones consecutivas ejercitadas de manera
individual o litisconsorcial, pero no mediante acciones colectivas, reserva-
das en nuestro sistema a las asociaciones de consumidores autorizadas.
La escasa utilizacion de las acciones independientes no es un fenémeno
exclusivo de nuestro pais y tiene su explicacion en una serie de factores
disuasorios como las posibles consecuencias negativas para las relaciones
comerciales futuras del demandante; la dificultad del analisis economico
necesario para evaluar el dafo; la existencia de asimetria en la informa-
cion, especialmente cuando se trata de infracciones cometidas por carteles
secretos; y, finalmente, la excesiva duracion de los procesos y su elevado
coste econdmico*. Obstaculos que no han sido abordados de ninguna for-
ma por la DD, que en este aspecto lo tnico que revela es una preocupacion
por la posible utilizacion abusiva de las acciones de dafos, que trata de
evitar estableciendo algunas precauciones como la prohibicion expresa de
que puedan aplicarse dafios punitivos, pensando, sin duda, en la negativa
experiencia de los Estados Unidos al respecto®®.

Este marco normativo, refractario a las acciones independientes y dis-

tante de las acciones colectivas, se ha visto superado, sin embargo, por el
desarrollo de nuevas formas de litigacion, surgidas alrededor de infraccio-

4 Cf. arts. 1-3y 65-66 LDC y su desarrollo en los arts. 46 a 53 del Real Decreto 261/2008, de 22 de
febrero, por el que se aprueba el Reglamento de Defensa de la Competencia.

46 STJUE as. C-557/12-Kone.

47 Cf. Gutiérrez Herndndez, A. y Guerra Fernandez, A. “Primeras experiencias en la aplicacion del
programa de clemencia en Espafa por parte de la Comision Nacional de la Competencia” Actua-
lidad Juridica Uria Menéndez vol. Especial 1 (2011), 140.

48 Cf. Schreiber, T. and Seegers, M. “The EU Directive”, 2.

49 Cf. DD, Considerando 12.
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nes con un numero grande de afectados de facil identificacion. Se trata de
formas de litigacion colectiva surgidas al amparo de instituciones ya exis-
tentes, como la acumulacion de acciones o la cesion de créditos, que han
dado lugar, en nuestro pais, a estructuras de defensa o fondos de litigacion
muy activos en acciones consecutivas de asuntos, como el cdrtel de los ca-
miones, con gran numero de afectados. También en el &mbito del ejercicio
de acciones independientes se estan dando nuevos modos de actuar. Pues-
to que estamos ante el ejercicio de acciones en el ambito privado, en las que
rige el principio dispositivo, puede suceder, y de hecho esta sucediendo,
que empresas que se consideran victimas de un cartel, consigan preparar
eficazmente una demanda mediante informacion obtenida de alguno de los
implicados, a cambio del compromiso de no dirigirla contra él, o de un
acuerdo previo beneficioso. No por ello se librara de la multa, pero podria
conseguir una rebaja a tenor del art. 64.3 LDC.

IV. NOVEDADES Y DESAJUSTES EN EL ORDENAMIENTO PRO-
CESAL ESPANOL

La entrada en vigor del Reglamento 1/2003 y de las normas que incor-
poraban la DD no parecen haber provocado problemas entre los jueces de
lo mercantil y las secciones especializadas que son, en general, muy re-
ceptivos y diligentes en la aplicacion de las normas de origen europeo. No
obstante, en estos Ultimos meses la sancion de la Comision al denominado
Cartel de los camiones, esta suponiendo un auténtico “test de esfuerzo”,
que pone de manifiesto la necesidad de rodaje de estas normas para clarifi-
carlas y unificar su aplicacion. En el ambito civil los problemas interpretati-
v0S se estan surgiendo en torno a la legitimacion pasiva y la determinacion
de la competencia internacional unida a ella asi como a la valoracion de la
proporcionalidad en la solicitud de documentos de la parte demandada con
vistas a la cuantificacion, entre otros.

Con el orden jurisdiccional penal no ha habido problemas hasta ahoray
no parece facil que existan. En primer lugar, porque las conductas anticom-
petitivas tienen dificil encuadre en el Codigo Penal, desde la desaparicion
de la expresion cualquier otra maquinacion fraudulenta®®. Esta formula de
cierre, presente en Codigos anteriores al de 1995, por su amplitud, podria

50 Albella Amigo S.y de San Roman, J. “Notas sobre el régimen sancionador penal y administrativo
del abuso de mercado (informacion privilegiada y manipulacion de precios)” en Observatorio
sobre la reforma de los mercados financieros europeos (2010), 267.
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haber comprendido los actos anticompetitivos pero, una vez eliminada, los
tipos en los estas conductas podrian encuadrarse han quedado totalmente
desdibujados. En segundo lugar, no parece que exista interés en Europa por
utilizar la via penal como mecanismo disuasorio en el caso del derecho de la
competencia, a diferencia de lo que ha ocurrido en el ambito los mercados
financieros con la Directiva 2014/57/UE, de 16 de abril de 2014, sobre el
abuso de mercado.

El aumento del peso especifico del derecho de la competencia y la in-
tervencion de las ANC ha provocado, en aquellos paises en los que estas
conductas estan tipificadas, una tendencia a concebir la aplicacion del de-
recho penal como subordinada a la aplicacion del derecho administrativo o
mercantil®'. Sucede también en otros dmbitos, como los delitos fiscales o
medioambientales, en los que las autoridades administrativas han ido adqui-
riendo un poder de aplicacion normativa, investigador y sancionador igual
o mayor al de los jueces del orden penal®?, de manera que, aunque no se
excluye la persecucion penal, se la considera casi como un complemento de
las sanciones administrativas. De hecho, como es sabido, la compatibilidad
de la acumulacion de sanciones penales y administrativas ha sido admitida
bajo ciertas circunstancias por el Tribunal de Justicia de la Union Europea®?.

En el dmbito contencioso administrativo es donde mas se resienten las
aspiraciones de control de las ANC, como le sucede a la Comision con el
Tribunal de Justicia de la Union Europea. Especialmente enconado ha si-
do, en nuestro Pais, el pulso entre la CNMC y Audiencia Nacional sobre la
cuantificacion de las multas, zanjado de momento por el Tribunal Supremo,
pero pendiente de la evolucion de la jurisprudencia del TJUE®4. Lo mismo
ha sucedido con el control sobre las labores de inspeccion e investigacion
de las ANC. No en vano, como ha observado Bafio Ledn®, gran parte de la
jurisprudencia relativa a derechos fundamentales del TJUE se ha hecho con

51 Tricot, J. “Special Procedures for White-Collar and Corporate Wrongdoing”. The Oxford Hand-
book of Criminal Process, 1403 (2019), 438.

5 1bid., 441.

53 STJUE de 26 de febrero de 2013 as. C-617/1-Akerberg Fransson.

5 STS de 29 de enero de 2015 ECLI:ES:TS:2015:112. Sobre ella existen posiciones encontradas en
la doctrina. Vid. p. ej. Sanchez, P. “Defensa de la competencia y disefio institucional” en Regu-
ladores y supervisores econémicos independientes: el caso espaiiol, coord. Segura, J. (2018),
69-70. Vid. th. Diez Estella, F. y Garcia-Verdugo J. “Las Guidelines del Bundeskartellmat como
referencia para las multas de la CNMC tras la Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de enero
de 2015” Anuario de la competencia 1 (2015), 341-362, passim; Casino Rubio, M. “El discutido
calculo de las multas en materia de defensa de la competencia” Revista de administracion ptiblica
199 (2016), 155-170, passim.

% Bafio Ledn, J.M. “La evolucion del Derecho”, 305.
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ocasion de la aplicacion del derecho de la competencia: el derecho a no de-
clarar contra si mismo, la exclusion de las comunicaciones abogado cliente
que no incluyen a los abogados de la empresa, el estatuto de las sedes
sociales a los efectos de entradas y registros, etc.

Entre las cuestiones que suscita este nuevo marco procesal me centraré
en tres, que estan estrechamente conectadas con la interaccion entre los
tribunales y las AC: los diversos tipos de prejudicialidad, la limitacion de ac-
ceso a documentos de las AC y la aparicion de un nuevo tipo de inmunidad.

1. Los DIVERSOS TIPOS DE PREJUDICIALIDAD EN EL DERECHO DE LA COMPETENCIA

Las disposiciones del Reglamento y de ambas directivas obligaran a cla-
rificar el régimen de prejudicialidad del ordenamiento procesal espafiol que,
dicho sea de paso, esta necesitado de ella. En efecto, el criterio general
respecto de la prejudicialidad esta en el art. 10 de la LOPJ en el que se dis-
pone que [a] /os solos efectos prejudiciales, cada orden jurisdiccional podra
conocer de asuntos que no le estén atribuidos privativamente. Al hablar de
orden se entiende que se refiere a los 6rganos de cada uno de ellos y, por
tanto, a cada drgano judicial unipersonal o colegiado. En cuanto al signi-
ficado exacto de /os solos efectos prejudiciales, no exento de problemas,
puede entenderse referido a que la solucion que el 6rgano haya dado a un
problema juridico, ajeno a su orden jurisdiccional, pero que era premisa
necesaria de la decision finalmente adoptada, no tendra efectos fuera de ese
proceso. Es decir, una vez dictada la sentencia se podria suscitar de nuevo
ese asunto, resuelto a los solos efectos prejudiciales, ante el 6rgano judicial
del orden que deberia haberlo decidido, sin que pueda oponerse la excep-
cion de cosa juzgada, con la posibilidad de obtener un resultado diferente
que, sin embargo, no afectaria al anterior proceso.

Este criterio general, de que cada 6rgano resuelva, a los solos efectos
prejudiciales, lo que necesite para dictar sentencia, no se aplica respecto de
los asuntos que pertenecen al orden penal. Asi se dispone en el parrafo 2°
del art. 10 de la LOPJ que establece que, no obstante ese criterio general, la
existencia de una cuestion prejudicial penal, de la que no pueda prescindir-
se para la debida decision, o que condicione directamente el contenido de
ésta, determinara la suspension del procedimiento mientras aquélla no sea
resuelta por los organos penales a quienes corresponda, salvo las excep-
ciones que la ley establezca. Se trata de una excepcion bastante l6gica que
expresamente contempla la LDC en su art. 46.
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De hecho uno de los objetivos principales de la DECN+ es conseguir una
adecuada coordinacion de los programas de clemencia con las posibles
sanciones individuales, especialmente las de caracter penal, evitando las
cuestiones prejudiciales y, en la medida de lo posible, la tipificacion de estas
conductas®. No obstante, lo ordinario sera la inadmisién o, en su caso, a la
correspondiente deduccion de testimonio, pues no es facil que la determi-
nacion sobre si algo es 0 no delito se dé como premisa para dictar senten-
cia, como no sea en las falsedad de la prueba documental, expresamente
prevista en la LEC, o en la en la responsabilidad civil derivada del delito que,
precisamente, esta supeditada a la existencia de una sentencia penal previa
condenatoria. De ahi las advertencias de las Sala civil del Tribunal Supremo
en el sentido de que para que proceda la suspension por prejudicialidad pe-
nal es preciso razonar de qué forma el pronunciamiento penal podra condi-
cionar la decision del proceso civil, pues no obliga a suspender la valoracion
penal que puedan tener algunos de los elementos de conviccion traidos al
proceso civil®’.

Este régimen de prejudicialidad, que permite la existencia de resolu-
ciones contradictorias entre ordenes jurisdiccionales, ha intentado ser
clarificado por el Tribunal Constitucional que considera incompatible con
la sequridad juridica y el derecho a la tutela judicial efectiva la existencia
de pronunciamientos contradictorios de los que resulte que unos mismos
hechos ocurrieron y no ocurrieron, salvo que la contradiccion derive de
haberse abordado unos mismos hechos desde perspectivas juridicas di-
versas. Si bien aclara que esto no implica una aceptacion mecanica de los
hechos declarados por otra jurisdiccion, sino que una distinta apreciacion
de los hechos debe ser motivada®®. Esto coincidiria con lo previsto en el
art. 75 de la LDC, ya analizado, que considera irrefutable la constatacion
de una infraccion en una resolucion jurisdiccional o en una resolucion
de las AC espaiolas. Aunque se trata de precepto que funciona en una
sola direccion, pues parece presumir que la competencia de los juzgados
de lo mercantil se refiere unicamente a la determinacion del dafio y su
cuantificacion, esto es, parte de que las acciones civiles seran siempre
consecutivas.

5% \Wagner-Von Papp, F. “Directive of the European Parliament and of the Council to empower the
competition authorities of the Member States to be more effective enforcers and to ensure the
proper functioning of the internal market” (ECN Plus Directive), Competition Policy International?
(2019), 2. Vid. Th. Tricot, J. “Special Procedures”, 43.

57 Cf. STS 24/1026 de 3 de febrero de 2016.

% STC 192/2009, de 28 de septiembre vy las alli citadas.
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Pues bien, a esta regulacion sobre prejudicialidad, incluida la aclaracion
del Tribunal Constitucional, debe afiadirse la prejudicialidad sui géneris que
se produce cuando estamos en el ambito del derecho de la competencia.
Segun hemos visto el Reglamento 1/2003 hace vinculantes para los tribu-
nales las resoluciones firmes de la Comision y establece también que los
tribunales estan obligados a evitar adoptar decisiones que pueden entrar en
conflicto con las que vaya a dictar la Comision en procedimientos pendien-
tes. Cierto es que la redaccion del art. 16, en la que esto se establece, parece
tratar de ocultar este efecto prejudicial, pues habla de que a tal fin —esto
es, a fin de que no entrar en contradiccion—, corresponde a los organos ju-
risdiccionales nacionales apreciar si procede suspender su procedimiento.
Pero acto seguido afiade que [e]sta obligacion se entendera sin perjuicio de
la posibilidad de plantear una cuestion prejudicial frente a la resolucion que
finalmente dicte la Comision. Es decir, si hay un procedimiento pendiente
ante la Comision sobre el asunto que se esta conociendo u otro analogo
—susceptible de entrar en contradiccion, dice el Reglamento—, debe sus-
penderse el proceso antes de dictar sentencia.

En nuestro ordenamiento procesal civil esto se ha materializado en los
arts. 434 y 465 de la LEC que, sin embargo, no son equivalentes. Por un
lado, en ningln caso de habla de la obligacion de suspender y el motivo
de la suspension es distinto: no es la posibilidad de entrar en conflicto con
una resolucion pendiente, sino la necesidad de conocer el pronunciamiento.
Por otro, incluye, ademas de a la Comision Europea, a las ANC como con-
secuencia de la ampliacion posterior de la DD. Y, finalmente, esta previsto
solo para la sentencia de instancia y la apelacion, si bien la personacion de
la AC puede producirse también en casacion segun se desprende del art. 15
del Reglamento 1/2003. Esta suspension esta prevista de modo tan amplio
que no hace falta que el procedimiento pendiente sea iniciado ante la misma
AC desde su origen, ni que esté iniciado con anterioridad a la personacion
de la AC en el proceso civil. Podemos por tanto hablar de un nuevo tipo pre-
judicialidad sui generis, administrativa, en el orden civil, que tiene un encaje
dificil en nuestro sistema de justicia®®.

Con ello se evitaran los desajustes producidos en algunas sentencias,
como la conocida sobre el cdrtel del Azticar®®, pero a costa de la posibilidad
de impedir el ejercicio de acciones independientes y por tanto de anular la
competencia de los juzgados civiles en esta materia.

5 Cf. al respecto las consideraciones de Bafio Ledn J. M. “La evolucién del Derecho” 304.
60 SSTS nim. 651/2013 de 7 noviembre.
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2. UN NUEVO TIPO DE DOCUMENTO SECRETO Y LAS CONSECUENCIAS DE SU USO
ILicITO

La necesidad de proteger informacion confidencial en el ambito del pro-
ceso civil no es una novedad, como puede verse en los preceptos de la LEC
relativos a las diligencias preliminares (arts. 256, 259y ss. y 348 LEC), y en
otras normas, como la Ley 24/2015, de 24 de julio, de Patentes en su art.
122, 0 la Ley 1/2019, de 20 de febrero, de Secretos Empresariales en el art.
15. Lo mismo sucede con el secreto abogado-cliente, basado en el articulo
542 de la Ley Organica del Poder Judicial que, por cierto, es mencionado
expresamente en la DD (art. 5.6), pero se ha omitido en la trasposicion de
la directiva a la LEC.

Pues bien, ninguna de estas referencias es equiparable con lo que la
DD establece respecto de los documentos relacionados con infracciones
de derecho de la competencia. Se trata de un régimen sin precedentes en
nuestro ordenamiento, hasta el punto de que podemos hablar de un nuevo
tipo de documento secreto: el documento incorporado a un expediente san-
cionador de una AC. Estas previsiones han sido incorporadas ala LECy ala
LDC creando un régimen especifico de acceso a la informacion, distinto del
derecho de acceso a la informacion publica previsto en el articulo 13 de la
Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de
las Administraciones Publicas®'.

Siguiendo a Marino® se puede decir que el régimen de confidencialidad
de estos documentos de la DD tienen dos niveles de proteccion: la “lista
negra” de documentos cuya exhibicion esta prohibida (art. 6.6 DD) y “lista
gris” de documentos que el tribunal puede ordenar exhibir si concurren
determinadas circunstancias, descritos en el art. 6.5 DD. Ademas, se fijan
los criterios que debe valorar el juez para autorizar la exhibicion de los do-
cumentos de la “lista gris” especificados en el art. 6.3 DD.

Los documentos de la “lista negra” estan recogidos en el art. 283 bis
i) que es una reproduccion textual del art. 6.6 de la DD. Esos documentos
son: las declaraciones en el marco de un programa de clemencia, y las
solicitudes de transaccion. Con respecto a ellos, lo Unico que el juez puede
hacer, a instancia de parte, es comprobar si el documento solicitado esta
efectivamente incluido en una de esas dos categorias.

61 Vid. CNMC Guia sobre el tratamiento de la informacion confidencial y los datos personales en
procedimientos de defensa de la competencia de la ley 15/2007 (4 de junio de 2020), 1.

62 Marino, S. “Recent (and future), developments of EU Competition Law”. EU and comparative law
issues and challenges series 4 (2020).

JESUS MIGUEL HERNANDEZ GALILEA |93



Los documentos de la “lista gris” son determinados documentos de ex-
pedientes de AC, ya concluidos, bien por adopcion de resolucion o de otro
modo. Se concretan en el art. 283 bis i), 5, que es una reproduccion textual
del art. 6.5 DD y son: la informacion que fue preparada por una persona
fisica o juridica especificamente para un procedimiento de una autoridad de
la competencia; la informacion que las autoridades de la competencia han
elaborado y que ha sido enviada a las partes en el curso de su procedimien-
to; y las solicitudes de transaccion que se hayan retirado.

Los criterios que debe valorar el juez a la hora de decidir la exhibicion
0 no de estos ultimos documentos de la “lista gris” y, en general, de cual-
quier otro que soliciten las partes, estan concretados en el art. art. 283.
bis a), 3, equivalente al art. 6.3 DD. Alli se establece que el tribunal limitara
la exhibicion de las pruebas a lo que sea proporcionado. Y, para valorar la
proporcionalidad, ademas de los intereses legitimos de todas las partes y
terceros interesados, tendra en cuenta: la medida en que la reclamacion o la
defensa esté respaldada por hechos y pruebas disponibles que justifiquen
la solicitud de exhibicion de pruebas; el alcance y el coste de la exhibicion
de las pruebas, especialmente para cualquier tercero afectado, también para
evitar las busquedas indiscriminadas de informacion que probablemente
no llegue a ser relevante para las partes en el procedimiento; el hecho de
que las pruebas cuya exhibicion se pide incluyen informacion confidencial,
especialmente en relacion con terceros y, por tanto, las disposiciones exis-
tentes para proteger dicha informacion confidencial.

Tratandose de un régimen de confidencialidad especifico y regulado con
tanto detalle, llama la atencion la aclaracion, hecha en el art. 238 bis, i),
LEC y en la DD, de que esas normas de confidencialidad se aplicaran sin
perjuicio de la aplicacion de las normas y practicas en materia de acceso
publico a los documentos con arreglo al Reglamento (CE), n.° 1049/2001,
del Parlamento Europeo y del Consejo de 30 de mayo de 2001 relativo al
acceso del publico a los documentos del Parlamento Europeo, del Consejo
y de la Comision, y de las normas y practicas del Derecho de la Unidn o del
Derecho Espaniol sobre la proteccion de los documentos internos de las AC
y de la correspondencia entre las AC®. Se trata de una remision genérica
a normas de rango normativo heterogéneo, que resulta sorprendente, te-

63 Entre los que se incluyen las normas —reglamentos, comunicaciones, guias—, emanadas
de la propia CNMC como la Comunicacion de la CNMC sobre el programa de clemencia de
2013 (sin fecha), disp. en: https://www.cnmc.es/sites/default/files/editor_contenidos/Com-
petencia/ComunicacionClemenciaAnexo2 013.pdf; o la Guia sobre el tratamiento de la infor-
macion confidencial y los datos personales en procedimientos de defensa de la competencia
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niendo en cuenta que se esta estableciendo una limitacion al ejercicio del
derecho a la tutela judicial efectiva.

Para completar el régimen de confidencialidad de estos documentos,
junto a las prohibiciones de exhibicion, se prevén prohibiciones de utiliza-
cion en el caso de que, por el cauce que sea, se disponga de ellos. El art.
283 bis k), establece que el intento de valerse de documentos conculcando
las normas de confidencialidad, no solo conllevara la inadmisibilidad del do-
cumento regulada en el art. 283 bis j) o la posible declaracion de su nulidad
en aplicacion del régimen general de la ineficacia probatoria del art. 11 de
la LOPJ, sino las consecuencias especificas que se recogen en el art. 283
bis k). Lo que ahi se dispone es que, la parte perjudicada por la violacion
de la confidencialidad, podra pedir al tribunal que se declare al infractor
civilmente responsable de los danos y perjuicios causados y le condene a
Su pago, asi como la imposicion de las costas al infractor, cualquiera que
sea el resultado del proceso. Pues bien, ademas de todo ello, se prevé la
posibilidad de la desestimacion como sancion.

En efecto en el apartado a), del nam. 1 del art. 283 bis k), se dispone que
la parte perjudicada por la violacion del secreto, podra pedir la desestima-
cion total o parcial de la accion o excepciones ejercitadas u opuestas en el
proceso principal, si éste se encontrase pendiente en el momento de formu-
larse la solicitud. El establecimiento esta posibilidad, que es un invento de
la DD (art. 8. 2), es realmente extrafo, porque, a diferencia de la inadmision
0 la nulidad, la desestimacion no puede funcionar como una sancion, ya
que la estimacion o desestimacion de la pretension es consecuencia del
juicio jurisdiccional que se forma libremente y no puede imponerse al juez.
Cosa distinta es la ficta confesio del art. 283 bis h), ante las maniobras de
obstruccion o negativa a entregar los documentos, que coinciden con el
régimen general de prueba documental.

La violacion del deber de confidencialidad puede obligar al juez a no te-
ner en cuenta una prueba, pero no puede conllevar la desestimacion de
las pretensiones, pues el hecho que trataba de probarse mediante el do-
cumento confidencial puede haber quedado acreditado de otra forma, o el
documento confidencial no tener trascendencia para los pronunciamientos
que deban hacerse. Afortunadamente, a renglon sequido, la ley exige que /a
parte perjudicada fijara con precision las acciones o excepciones que deban
desestimarse, |0 que convierte esta extrafia prevision en una amenaza solo

de la Ley 15/2007 de 4 de junio de 2020, o la Guia de programas de cumplimiento en relacion
con la defensa de la competencia de 10 de junio de 2020.
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aparente: si la parte solicitante debe fijar con precision la conexion que exis-
te entre la informacion ilicitamente aportada y la desestimacion que solicita,
el tema queda reconducido al régimen general del art. 11 de la LOPJ y el juez
puede libremente estimar o no la peticion.

Consciente, sin duda, de la singularidad de esta posibilidad y su dificul-
tad de aplicacion, en su empefio por garantizar la confidencialidad de estos
documentos, la norma preve que, si el tribunal considera que el incumpli-
miento no es grave —valoracion para la que no se aporta criterio alguno—,
podra optar por la imposicion de una multa de 6.000 a 1.000.000 de euros,
anadiendo que, [a] estos efectos, se podra considerar infractor tanto a la
parte como a sus representantes y defensores legales, pudiéndose imponer
multas separadas a cada uno de ellos. No sé si conociendo todo este con-
junto de consecuencias posibles alguien osara intentar utilizar un documen-
to confidencial, pero el precepto transmite la sensacion de una innecesaria
desmesura.

Aln podemos encontrar otra singularidad en este precepto y es que,
en el apartado primero, antes de describir las consecuencias que pueden
derivarse del intento de utilizar documentos confidenciales en el proceso,
aclara que todas ellas se daran [s]in perjuicio de la responsabilidad penal en
que en su caso pudiera incurrirse por delito de desobediencia a la autoridad
Jjudicial. Esto no seria mas que una formula redundante —pues la responsa-
bilidad penal se da con independencia de que lo digan o no las normas pro-
cesales— si se limitara a mencionar la responsabilidad penal que corres-
ponda. Pero tipifica los hechos como desobediencia a la autoridad judicial,
metiéndose en un terreno normativo ajeno, lo que le priva de efecto alguno,
y sin tener en cuenta, ademas, que muchas de las infracciones a las que se
esta refiriendo tienen origen normativo, sin que el juez haya intervenido ni,
por tanto, haya podido ser desobedecido.

En conjunto, entre el art. 15 bis de la LEC, que instaura la intervencion
como amicus curiae de la Comision y de las Autoridades Nacionales de
Competencia, garantizada a su vez por la comunicacion obligatoria de las
demandas en esta materia del art. 404.3; la posibilidad contemplada por el
art. 434 de la LEC de suspender el plazo para dictar sentencia cuando haya
alguna resolucion pendiente de esas autoridades relacionada con el objeto
del proceso; junto a las limitaciones establecidas en los arts. 283 bis y ss.
que acabamos de mencionar, y la nueva redaccion de los arts. 75y 76.4 de
la Ley de Defensa de la competencia, se puede hablar de progresivo asedio
sobre la jurisdiccion civil que trata de evitar, en la medida de lo que es esté-
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ticamente admisible, que se interfiera en las investigaciones y sanciones de
las autoridades de la competencia, a las que se otorga absoluta prioridad.

3. POSIBLES INMUNIDADES FRENTE A PROCESOS CRIMINALES

La ultima manifestacion de la proteccion a toda costa de las actuaciones
de las AC es la prevision de inmunidades o exenciones de responsabilidad
penal para las personas que han colaborado con ellas en expedientes san-
cionadores. De poco serviria proteger a la persona juridica si no se garan-
tiza, ademas, la proteccion de quienes realmente han solicitado la exencion
de la multa y han colaborado en la investigacion, que son personas fisicas.
Esa es precisamente la cuestion que se aborda en el art. 23 de la directiva:
la proteccion de los directivos, gestores y otros miembros del personal, ac-
tuales y antiguos, de solicitantes de exencion del pago de las multas frente
a cualquier sancion administrativa e incluso penal®.

Respecto a las sanciones administrativas, el nimero 1 del art. 23 de
la DECN+ permite proteger completamente al delator de un cartel secreto
frente a sanciones no penales siempre que, en fecha anterior a la apertura
de la investigacion, sea el primero en revelar su participacion y coopere de
forma activa con la investigacion. Esto no plantea problemas en nuestro
ordenamiento, que tiene prevista esta posibilidad con caracter general en
el art. 62.4 de la Ley de Ley 39/2015, del Procedimiento Administrativo
Comun de las Administraciones Publicas y algunos otros que podrian tener
efecto similars®.

El mismo criterio sigue la norma en el apartado 2 respecto a las posibles
exigencias de responsabilidad penal a esas personas: proteccion total en los
mismos supuestos, siempre que exista colaboracion con la investigacion
criminal, lo que supone la concesion de inmunidad, que impediria dirigir la
acusacion contra esas personas. No obstante, el legislador europeo, admite
en el numero 3 del art. 23 que, en defecto de esa exclusion del proceso, la
legislacion nacional puede prever su articulacion como eximente o atenuan-
te.

64 Proteccion que, por otra parte, ya aparecia apuntada en el art. 12.3 del Reglamento 1/2003.

85 Cf. Martinez Saldafia, D. et al. “La proteccion del whistleblower tras la directiva (UE), 2019/1937.
Andlisis del nuevo marco juridico desde la perspectiva del derecho laboral, pablico, penal y de
proteccion de datos” Actualidad Juridica Uria Menéndez 53 (2019), 48-56 y Bachmaier Winter
L. “Whistleblowing europeo y compliance: La Directiva EU de 2019 relativa a la proteccion de
personas que reporten infracciones del Derecho de la Union” Diario La Ley 9539 (2019).

6 Esta prevision puede considerarse una especialidad dentro de la prevision general de protec-
cion a los denunciantes de infracciones del derecho europeo. Cf. Directiva 2019/1937.Directiva
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Como ya hemos mencionado, las conductas anticompetitivas tienen
dificil encuadre en nuestro Codigo Penal y, de hecho, no constan causas
relativas a hechos sancionados por el TDC o la CNMC ni parece que haya
existido interés en promoverlas®’. En consecuencia, antes de decidir como
se traspone la directiva en este punto, habra que tomar una decision sobre
si se deben tipificar claramente estas conductas o por el contrario se opta,
de manera igualmente clara, por su despenalizacion®. No existe consenso
sobre la conveniencia 0 no de utilizar la via penal como instrumento de
defensa de la competencia. Indudablemente seria un buen complemento
disuasorio, que existe en otros paises, pero es evidente que pondria en
peligro la colaboracion en los programas de clemencia®. Lo cierto es que la
Directiva ECN+ parece admitir —quiza temer— la expansion de una tenden-
cia criminalizadora y se ha apresurado, como no, a proteger a los whistle-
blowers, introduciendo estas exenciones.

La ausencia de reproche penal de las conductas anticompetitivas ha pa-
sado desapercibida hasta ahora. La actividad de la CNMC, la cuantia de sus
multas y la sensacion de que se trata de asuntos administrativos, quiza hayan
influido en ello. Pero los trabajos de trasposicion de la Directiva ECN+ han
puesto el foco sobre esta omision y existen voces que exigen la tipificacion
expresa y que son criticas frente a esa inmunidad o tratamiento privilegiado
de la DECN+. De hecho, en contextos donde estas conductas estan tipificadas,
la directiva ha sido vista en este punto como un como una norma que preten-
de un proceso penal especial para delitos de cuello blanco?.

La concesion de inmunidad, es decir, el compromiso valido y legalmente
eficaz de no acusar a una persona a cambio de la informacion que pueda pro-
porcionar sobre el delito cometido, los participes, la organizacion criminal y

2019/1937 del parlamento europeo y del consejo de 23 de octubre de 2019relativa a la proteccion
de las personas que informen sobre infracciones del Derecho de la Unidn.

67 Gutiérrez Rodriguez, M. “La proteccion penal de la libre formacion de los precios en el mercado”
en Novedades y retos en la lucha contra los cdrteles econémicos Beneito Pérez J.M. y Maillo
Gonzalez-Orus, J. Dirs. (2019), 585-609, considera que los arts. 262, 281 y 284 del Cddigo
Penal permitirian sancionar la muchas de estas conductas. No opina lo mismo Mendo Estrella,
A. “la responsabilidad penal de las personas juridicas: aclaraciones, propuestas y aplicabilidad
a los carteles econémicos” ib., 656-658 que considera que la tipificacion no esta clara. Ambos
reconocen, en cualquier caso que apenas han sido utilizados esos precpetos.

6 Y como comenta Bafio Ledn, J.M. “La evolucion del Derecho”, 298, existe una seria dificultad
para hacer compatible la potestad sancionadora con conceptos juridicos indeterminados de ca-
racter econdémico.

69 Séanchez, P. “Defensa de la competencia”, 71. Sobre las opciones de los diversos paises cf. Lo-
zano Manero, A. “Prevenir y castigar: “Compliance” penal y criminalizacion de los carteles” en
Novedades y retos en la lucha contra los cdrteles econémicos, 616-622.

70 Tricot J. “Special Procedures”, 43.
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su modus operandi, es absolutamente desconocida en nuestro ordenamiento.
Fundamentalmente porque el derecho penal y su aplicacion por los 6rganos
jurisdiccionales se rige por el principio de legalidad y, como es sabido, esto
significa que, quienes tienen encomendada la persecucion de los delitos y la
acusacion, tienen obligacion de investigar ante la supuesta comision de un
delito, y de acusar, cuando lleguen a la conclusion de que los hechos se han
producido y pueden atribuirse a una persona identificada’”.

El Codigo Penal y otras disposiciones destinadas a erradicar formas
concretas de delincuencia, caracterizadas por su dificultad de persecucion,
contemplan la posibilidad de tomar en consideracion la colaboracion del
autor o complice del delito con la investigacion, pero en ninguno caso para
concederle una inmunidad como la que aparece en el art. 23.2 de la DECN+
sino, como mucho, una disminucion de la pena, que puede llegar a la exen-
cion en algun delito leve en el que la colaboracion es mas bien reparacion.
Hay paises que, ante determinados tipos de criminalidad, entre los que se
encuentran las tramas de corrupcion entre particulares, han incluido la con-
cesion de inmunidad como mecanismo para aumentar la efectividad de la
persecucion. Medidas que van desde la rebaja de la pena y el cambio de
identidad, hasta la exencion total de la pena o el archivo de las actuaciones
respecto al delator. Puede ser que, al final, no tengamos mas remedio de
buscar la manera de incorporar estos mecanismos a nuestro sistema, pero
lo cierto es que ahora mismo no tenemos nada parecido’2.

V. CONCLUSIONES

La armonizacion de los sistemas procesales civiles de los estados miem-
bros de la Union Europea es un fendmeno que parece consolidarse y el de-
recho de la competencia esta siendo uno de sus campos mas recurrentes en
los Gltimos afos. El caracter hibrido de esta normativa, derecho mercantil,
pero con repercusion en el mercado y control administrativo, provoca un
ambito competencial compartido entre las AC y los tribunales de justicia que
genera tensiones y desajustes importantes.

En concreto, la preocupacion por asegurar unas condiciones de libre
mercado homogéneas en la Union ha llevado al legislador europeo a esta-

7 Qrtiz Pradillo J.C. “El dificil encaje del delator en el proceso penal espafiol” Diario La Ley 4064
(2015), 8.

72 Qrtiz Pradillo, J. C. “La delacién premiada en Espafia: instrumentos para el fomento de la colabo-
racion con la justicia” en Revista Brasileira de Direito Processual Penal, 1, vol. 3 (2017), 39.
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blecer normas que constituyen limitaciones o interferencias en la actividad
jurisdiccional. Asi sucede con el caracter vinculante de las decisiones de
la Comision y las ANC o los mecanismos de intervencion de las AC en los
procesos civiles que, disefiados aparentemente como mecanismos de co-
laboracion, interfieren la independencia de los tribunales. Ademas, en toda
la normativa existe una tension entre el deseo manifestado de promover el
gjercicio privado de acciones y la prevencion frente a las interferencias que
el ejercicio de esas acciones vy la jurisprudencia resultante pueden provocar
en la aplicacion homogénea de las normas.

El resultado, como he tratado de reflejar con el examen de los aspectos
mas destacados, es bastante deficiente y en cierto modo inquietante; y se
inserta en un fendomeno mas amplio, de surgimiento de nuevos modelos de
creacion y aplicacion del derecho, en los que la propia funcion jurisdiccional
queda desdibujada o incluso puede ser vista como un obstaculo. Esto po-
ne de relieve la necesidad de actualizar y reforzar los planteamientos de la
dogmatica procesal de modo que pueda dialogar sin complejos, junto con
las demas ramas juridicas, con otras ciencias, como la economia que, como
ocurre en el derecho de la competencia, estan de algun modo colonizando
ambitos que deben ser compartidos.

Como ha sefialado la doctrina, para que nuestro sistema procesal pueda
acompasarse a las necesidades de homologacion y modernidad sin perder
su calidad y coherencia es necesaria una mayor participacion en la génesis
de las normas europeas y un estudio mas detenido del contexto y finalidad
que pretenden, asi como de la virtualidad de los mecanismos ya previstos
en nuestro ordenamiento procesal.
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Resumen: El presente trabajo tiene como obijetivo el andlisis de la compleja situacion
procesal en la que se encuentran las autoridades judiciales espafiolas en el caso Procés.
Tras la sucinta explicacion de los principales hitos de este caso y los motivos detrds de
las denegaciones en la entrega sufridas por las autoridades judiciales espafiolas, se eva-
[ian los mecanismos disponibles conforme al actual Derecho de la Union para tratar de
impugnar esta decision. El trabajo concluye reflexionando sobre las debilidades que pre-
senta el actual sistema de control de la aplicacion del principio de reconocimiento mutuo
y sobre la oportunidad de explorar nuevas soluciones via reformas de lege ferenda.

Palabras clave: Orden Europea de Detencion y Entrega, Caso Procés, motivos de
denegacion, doble incriminacion, cuestion prejudicial Art. 267 TFUE

Abstract: This paper aims to analyse the complex procedural situation that the Spanish
judicial authorities are facing within the framework of the so-called Procés case. After
a brief explanation of the main milestones of this case and the reasoning behind the
refusals of the surrender of the requested suspects encountered by the Spanish judicial
authorities, the mechanisms available to challenge this decision according to the current
EU legal framework are assessed. It concludes by reflecting on the weaknesses asso-
ciated with the control of the application of the mutual recognition principle and on the
convenience of exploring new solutions by undertaking future amendments to EU law.

Keywords: European Arrest Warrant, Case Procés, grounds for refusal, double cri-
minality, preliminary ruling request Art. 267 TFEU

I. INTRODUCCION

Los hechos acontecidos en otofio de 2017 en Catalufia dieron lugar a la
que sin duda es una de las causas penales mas importantes de la historia
democratica espafiola. Los preparativos y la celebracion de un referéndum
de autodeterminacion, que habia sido suspendido cautelarmente? y poste-
riormente declarado inconstitucional®, junto con la subsiguiente y aparente
declaracion de independencia proclamada el 10 de octubre en el parlamento
regional catalan, desembocaron en la incoacion de diferentes procesos pe-
nales contra los principales promotores y responsables de aquellos acon-
tecimientos, el principal de ellos desarrollado ante el Tribunal Supremo y
comunmente conocido como el caso procés*.

Como ya es de sobra conocido, durante la fase de instruccion del caso
procés, algunos de los principales investigados, entre ellos, el propio expre-
sidente de la Generalitat de Catalufia, Carles Puigdemont, consiguieron elu-
dir la accion de la justicia espafola estableciéndose en diferentes Estados
miembros de la Union Europea. Este hecho provocé la emision por parte

2 Cfr. providencia del TC de 7 de septiembre de 2017, BOE n.° 216 de 8 de septiembre de 2017.
3 Cfr.STC 114/2017, de 17 de octubre, ES:TC:2017:114.
4 (ausa especial n.° 20907/2017.
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de las autoridades judiciales espafiolas de Ordenes de Detencion Europeas
(ODE)® reclamando su entrega. Sin embargo, todas las ODE emitidas por
las autoridades espafiolas en fase de instruccion fueron sistematicamente
postergadas, rechazadas, o gravemente condicionadas por las autoridades
de ejecucion de cada uno de los Estados miembros requeridos (Bélgica,
Alemania y Reino Unido), imposibilitando asi el ejercicio de la jurisdiccion
espafiola sobre estas personas.

Tras la sentencia® y la consiguiente condena de los principales respon-
sables presentes por los delitos de sedicion y malversacion, el magistrado
instructor ha considerado oportuno reactivar las ODE contra el resto de los
procesados en situacion de rebeldia que actualmente contintan estableci-
dos en otros Estados miembros de la UE —principalmente, en Bélgica—.
En ellas, solicita su entrega por los delitos de sedicion y/o por el de malver-
sacion por el que ya han sido condenados la mayor parte de los enjuiciados
presentes, descartando finalmente el delito de rebelion. Sin embargo, se ha
producido un acontecimiento que ha incrementado aun mas la complejidad
de este asunto: la decision del TJUE en el asunto Junqueras Vies’. Esta
controvertida decision, resultado del planteamiento de varias cuestiones
prejudiciales por parte de la Sala Segunda del Tribunal Supremo, ha produ-
cido efectos colaterales en la situacion algunos procesados en situacion de
rebeldia, como Carles Puigdemont, Antoni Comin y Clara Ponsati, que han
podido acceder a la condicion de parlamentarios europeos y disfrutar asi de
la inmunidad parlamentaria reconocida por el Derecho de la Union.

En este contexto de incertidumbre, el objetivo principal de esta aporta-
cion es reflexionar sobre las diferentes opciones que existen actualmente
en el Derecho de la Unidn Europea para resolver aquellas situaciones en las
que las autoridades de emision se enfrentan a la denegacion sistematica de
la ejecucion de una ODE que les impide ejercer su jurisdiccion sobre perso-
nas huidas de la justicia.

En este sentido, en las siguientes lineas se estudiara esta problematica desde
la perspectiva de las autoridades judiciales espanolas en el caso procés. En con-
creto, se expondran y analizaran criticamente cuales son las posibles soluciones
que ofrece actualmente el Derecho de la Unidn, todas ellas desde una pers-

5 Cfr. AAN 1115/2017, de 3 de noviembre de 2017, ES:AN:2017:1115A; retiradas por el Tri-
bunal Supremo al asumir la competencia, cfr. ATS 11209/2017, de 5 de diciembre de 2017,
ES:TS:2017:11325A; nuevamente emitidas por el Tribunal Supremo con posterioridad, cfr. ATS
de 23 de marzo de 2018 en la causa especial n.° 20907/2017.

6 STS2997/2019, de 14 de octubre de 2019, ES:TS:2019:2997.

7 STJUE de 19 de diciembre de 2019, Junqueras Vies, C-502/19, EU:C:2019:1115.

ALEJANDRO HERNANDEZ LOPEZ | 107



pectiva estrictamente juridica y a la luz de la reciente jurisprudencia europea,
que podrian ser exploradas para discutir eventuales nuevas denegaciones de
la entrega. Tras el andlisis de las diferentes opciones disponibles y de la eva-
luacion de su potencial eficacia, se concluira con una reflexion critica sobre el
sistema actual contemplado en el Derecho de la Union en torno a esta cuestion,
incluyendo algunas propuestas de lege ferenda, a fin de suscitar una discusion
doctrinal sobre la aparente carencia de procedimientos y/o medios de impug-
nacion eficaces que permitan controlar la adecuada aplicacion del principio de
reconocimiento mutuo en supuestos problematicos como el presente.

Il. EL RECHAZO DE LAS PRIMERAS ODE DICTADAS EN FASE
DE INSTRUCCION

1. EL origen: Las ODE picTapAs PoR EL JuzGADO CENTRAL DE INSTRUCCION

N.° 3

Los antecedentes de la causa principal relacionada con el procés se remon-
tan a las diligencias iniciadas por el juzgado de instruccion n.° 13 de Barcelona®
y, posteriormente, la instruccion asumida por el JCI n.° 3 de la Audiencia Nacio-
nal®. La magistrada instructora de este dltimo 6rgano fue la primera en dictar
las ordenes de detencion nacionales contra las personas huidas en Bélgica, a
peticion de la fiscalia, emitiendo a su vez las correspondientes ODE para recla-
mar su entrega a Espafna'®. Con motivo de estas ODE, la fiscalia belga ordend
la detencion del Sr. Puigdemont y de los otros cuatro exconsejeros huidos en
ese momento en Bélgica, quiénes se pusieron voluntariamente a disposicion de
la autoridad judicial competente. El juez belga decidié no obstante su puesta en
libertad junto con la imposicion de medidas cautelares.

Durante la tramitacion de estos primeros procedimientos de ODE, las re-
ticencias de las autoridades judiciales belgas en relacion con la entrega no
tardaron en manifestarse. A las ya de por si serias dudas sobre el cumplimien-
to del principio de doble incriminacion —motivo de denegacion facultativo
de la ODE sobre el que volveremos posteriormente— respecto del delito de
rebelion a la luz del derecho penal sustantivo de Bélgica, las autoridades de
este Estado miembro llegaron a solicitar a las autoridades nacionales espario-
las informacion complementaria sobre la situacion de nuestras carceles. Esta

Diligencias Previas n.° 118/2017.
9 Cfr. AAN 905/2017, de 27 de septiembre de 2017, ES:AN:2017:905A.
10 Cfr. AAN 1115/2017, de 3 de noviembre de 2017, ES:AN:2017:1115A.
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solicitud, l6gicamente improcedente desde la perspectiva espanola, evocaba
en cierta manera a la situacion ya planteada por las autoridades alemanas
respecto al estado de las carceles rumanas y hangaras, y que dio lugar a la
trascendental STJUE Aranyosi y Caldararu®. Por otra parte, el historial de
cooperacion judicial en materia penal entre Bélgica y Espaiia no esta exento
de polémicas, pues ya se han utilizado argumentos similares para la denega-
cion de la entrega de terroristas de ETA por la apreciacion, inter alia, de un
supuesto riesgo de violacion de derechos humanos como la prohibicion de la
tortura y tratos degradantes reconocidos por el CEDH, posicion que oportu-
namente ha sido censurada por el propio TEDH'2,

Una vez el Tribunal Supremo asumio la competencia para instruir y en-
juiciar también a las personas objeto de estas primeras ODE emitidas por
la Audiencia Nacional'3, el procedimiento de entrega sustanciado en Bélgica
fue archivado abruptamente por la decision del magistrado instructor de
retirarlas'®. Esta decision estuvo presuntamente motivada por el temor a
un rechazo de la entrega en una fase tan prematura de la instruccion. En
consecuencia, tras el dictado del auto de procesamiento’®, el magistrado
instructor decidio reactivar las ODE contra todos los procesados que conti-
nuaban huidos de la accién de la justicia espafiola’.

2. BELGICA Y EL RECHAZO POR DEFECTOS FORMALES

Transmitidas las nuevas ODE a Bélgica, lugar donde se encontraban resi-
diendo la mayor parte de los procesados profugos, las autoridades de este
pais procedieron de nuevo a la detencion de las personas requeridas por la
justicia espariola e iniciaron el correspondiente procedimiento de decision
sobre las ODE.

Aunque durante su tramitacion la fiscalia belga se mostro a favor de la pos-
tura espaiiola, la autoridad judicial competente para la decision resolvio no obs-
tante no acceder a la entrega de los reclamados. La dltima denegacion de las
ODE espafiolas se fundamento en la aplicacion de la doctrina sentada por el

" Cfr. STJUE de 5 de abril de 2016, Aranyosi y Caldararu, C-404/15, EU:C:2016:198.

2 Cfr. STEDH Romeo Castaiio c. Bélgica, de 9 de julio de 2019, CE:ECHR:2019:0709JUD000835117.

18 Cfr. ATS 12057/2017, de 24 de noviembre de 2017, ES:TS:2017:12057A.

4 Cfr. ATS 11209/2017, de 5 de diciembre de 2017, ES:TS:2017:11325A.

5 Cfr. ATS de 21 de marzo de 2018 en la causa especial n.° 20907/2017, confirmado por la Sala en
su ATS 6972/2018, de 26 de junio de 2018, ES:TS:2018:6972A.

6 Cfr. ATS de 23 de marzo de 2018 en la causa especial n.° 20907/2017, posteriormente declarados
en situacion de rebeldia mediante ATS 8089/2018, de 9 de julio de 2018, ES:TS:2018:8089A,
confirmada por la Sala en su ATS 8351/2019, de 10/07/2019, ES:TS:2019:8351A.
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Tribunal de Luxemburgo en el asunto Bob-Dogi"’. Conforme a este pronuncia-
miento, es requisito indispensable para la valida emision de una ODE que exista
previamente una orden de detencion nacional, requisito formal que exige el Art.
8.1 ¢) de la Decision Marco 2002/584/JAl sobre la ODE'®. Ahora bien, antes de
rechazar la entrega por este motivo, la autoridad de ejecucion debe requerir a la
autoridad de emision la aportacion de informacion complementaria que permita
verificar si esta omision es fruto de un error material —no existe efectivamente
orden de detencion a nivel nacional— o si, por el contrario, se debe a un simple
error formal y subsanable de la solicitud —existe una orden de detencion nacio-
nal pero no ha sido pertinentemente mencionada—.

Asi pues, partiendo de la doctrina extraida de esta sentencia del Tribunal de
Luxemburgo, la autoridad de ejecucion belga requirio a la autoridad nacional
espafiola que aportase dicha informacion complementaria a efectos de verificar
la preexistencia de una orden de detencion nacional. A pesar de los esfuerzos
que el magistrado instructor espariol invirtio en tratar de justificar a sus homalo-
gos belgas que el auto de procesamiento confirmaba las drdenes de detencion
nacional ya dictadas contra las personas requeridas en noviembre de 2017,
cuando el procedimiento adn estaba siendo instruido por el JCI n.° 3'°, y que
sus efectos juridicos colmaban sobradamente el requisito exigido por el Art. 8.1
c) de la Decision Marco 2002/584/JAl de que exista previamente en el Estado
de emision una resolucion ejecutiva equiparable a una orden de detencion, la
autoridad de ejecucion belga termind no obstante rechazando la entrega por
entender que la autoridad espafiola requirente no habia acreditado la existencia
de una orden de detencion a nivel nacional.

Esta interpretacion wltra vires del requisito formal del Art. 8.1 ¢) de la Deci-
sion Marco 2002/584/JAl, dificilmente compatible con de los principios de re-
conocimiento mutuo y de cooperacion leal entre Estados miembros que deben
inspirar la aplicacion del instrumento, sirvi6 al Tribunal belga como motivo prin-
cipal para rechazar la ODE sin necesidad de entrar a valorar la cuestion de fondo.

3. ALEMANIA Y EL PROBLEMA DE LA DOBLE INCRIMINACION

Al contrario de lo que sucedia en el caso belga, en el caso aleman la
ODE estaba dirigida exclusivamente contra el Sr. Carles Puigdemont, que

7 STJUE de 1 de junio de 2016, Bob-Dogi, C-241/15, EU:C:2016:385.

8 Version consolidada de la Decisién Marco 2002/584/JAl del Consejo, de 13 de junio de 2002, re-
lativa a la orden de detencion europeay a los procedimientos de entrega entre Estados miembros
(DO L 190 de 18 de julio de 2002).

19 Cfr. AAN 1115/2017, de 3 de noviembre de 2017, cit; AAN 1326/2017, de 3 de noviembre de
2017, ES:AN:2017:1326A.
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fue interceptado por la policia alemana en un dispositivo aparentemente ar-
ticulado en colaboracién con la policia espafola y el CNI2° cuando regresaba
circunstancialmente a su residencia en Bélgica tras impartir una conferencia
en la Universidad de Helsinki.

En este caso, las expectativas de entrega eran mucho mayores, habida
cuenta de las excelentes relaciones de cooperacion policial y judicial que,
tradicionalmente, mantienen las autoridades espafolas y alemanas. Ade-
mas, desde el punto de vista del derecho penal sustantivo, el codigo penal
aleman parecia contemplar, a priori, tipos semejantes a los delitos de sedi-
cion y rebelion contemplados en el codigo penal espaiiol. En concreto, se
penso en el delito de alta traicion (Hochverrat) contra el Estado federal del §
81 StGB como posible tipo “asimilable” a la rebelion en Espafa. Por ello, la
posibilidad de que la entrega por estos delitos fuese rechazada en aplicacion
del principio de doble incriminacion, situacion que parecia factible en Bélgi-
ca si su autoridad judicial hubiese entrado a decidir sobre el fondo, parecia
una circunstancia improbable en el caso aleman.

Desgraciadamente, los hechos pronto frustraron las grandes expectati-
vas depositadas en la respuesta de la justicia alemana. A pesar de la postu-
ra de la fiscalia alemana del /and de Schleswig-Holstein, favorable en todo
momento a la entrega por todos los delitos recogidos en la ODE espafiola
—malversacion, sedicion y rebelion—, y de la constante coordinacion entre
las fiscalias germana y espafiola, en colaboracion con Eurojust?!, para tratar
de conseguir la entrega de la persona reclamada, el Tribunal regional aleman
rechazé sistematicamente la entrega por los delitos mas graves que motiva-
ban la ODE (rebelion y sedicion) durante todo el procedimiento de decision.

En su primera resolucion®, el Schleswig-Holsteinisches Oberlan-
desgericht rechaz6 de manera preliminar la existencia de violencia lo
suficientemente intensa en los hechos descritos en la ODE como para
integrar el delito de alta traicion desde la perspectiva del derecho penal

20 Las circunstancias en las que se produjo la participacion de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad
del Estado en este dispositivo son algo confusas. En un primer momento, la prensa anuncio la
intervencion de agentes de la policia nacional y del CNI en la intercepcion. Sin embargo, en la
sesion de 30 de octubre de 2018 de la Comision de Interior del Senado, la Secretaria de Estado
de Seguridad no confirm¢ dicha intervencion a preguntas formuladas por el Grupo Mixto. (vid.
n.° exp. 681/002999).

2 Tras la primera resolucion preliminar, contraria a la entrega del Sr. Puigdemont por los delitos
mas graves, se celebrd una reunion entre fiscales espafioles y alemanes en abril de 2018 en la
sede de Eurojust en La Haya para coordinar la estrategia a seguir en el procedimiento de entrega
mantenido en Alemania. El contenido de dicha reunion no ha trascendido a la opinién publica.

22 Cfr. Resolucion del Schleswig-Holsteinisches Oberlandesgericht de 5 de abril de 2018, en el pro-
cedimiento de referencia 1 Ausl (A) 18/18 (20/18), DE:OLGSH:2018:0405.1AUSL.A18.18.20.1.00.
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aleman, por lo que entendid que las exigencias derivadas de la aplica-
cion del principio de doble incriminacion o tipificacion no se veian cum-
plidas. En su segunda resolucién?®, volvié a rechazar el cumplimiento
del principio de doble incriminacion respecto de los delitos mas graves,
entendiendo entonces que la violencia del 1-0 no podia atribuirse per-
sonalmente a la persona requerida®*. Finalmente, en su resolucion de
12 de julio de 20182%, el Schleswig-Holsteinisches Oberlandesgericht
mantuvo el rechazo a la entrega por los delitos de rebelion y sedicion en
aplicacion del motivo de denegacion facultativo fundamentado en la apli-
cacion del principio de doble incriminacion del Art. 2.4 en relacion con
el Art. 4.1 de la Decision Marco 2002/584/JAl. Dicho precepto permite,
para aquellos delitos que no figuran entre la lista de delitos que motivan
la entrega automatica del Art. 2.2, supeditar la entrega del reclamado a
la comprobacion de que los hechos que justifican la ODE sean también
constitutivos de delito en el Estado miembro de ejecucion. No obstante,
si que acepto la entrega del expresidente Puigdemont por el delito de
malversacion por el que también se encontraba procesado.

En efecto, el Tribunal aleman realizo una interpretacion estricta del prin-
cipio de doble incriminacion®, similar a la utilizada, en la practica, en los
procedimientos clasicos de extradicion. EI drgano jurisdiccional llego a la
conclusion de que los hechos descritos en la ODE relativos a los delitos
de sedicion y rebelion por los que se solicitaba la entrega del expresidente
de la Generalitat no permitian concluir que existiese un grado de violencia
suficiente como el requerido en el delito de alta traicion tipificado en el §
81 del codigo penal aleman, ni que esta violencia pudiera atribuirsele direc-
tamente. En sintesis, el Tribunal aleman realizd, a partir de la informacion
proporcionada por el magistrado espafol en su solicitud, una valoracion
sobre el fondo del asunto y sobre la participacion del requerido en los he-
chos que, aparentemente, ni le correspondia realizar ni estaba en posicion
de emprender.

23 (Cfr. Resolucion del Schleswig-Holsteinisches Oberlandesgericht de 22 de mayo de 2018, proce-
dimiento de referencia 1 Ausl (A) 18/18 (20/18).

24 Entiende Javato Martin (2018, 67) que ambas resoluciones del Schleswig-Holsteinisches Ober-
landesgericht son contradictorias entre si, puesto que en la primera el Tribunal aleman si parece
atribuir la violencia al Sr. Puigdemont, a pesar de que la considerase insuficiente para integrar el
tipo.

% Resolucion del Schleswig-Holsteinisches Oberlandesgericht de 12 de julio de 2018, procedimien-
to de referencia 1 Ausl (A) 18/18 (20/18), DE:OLGSH:2018:0712.1AUSL.A18.18.20.1.00.

% Sobre esta cuestion, vid. Mufioz de Morales Romero (2019-1).
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4. Reino UNIDO Y EL INCUMPLIMIENTO DE PLAZOS

A pesar de su menor incidencia mediatica, la situacion inicial de la excon-
sejera Clara Ponsati, que en un primer momento decidio refugiarse en Esco-
cia donde ejerce como profesora universitaria, no estuvo tampoco exenta de
problemas. Ante la noticia de la emision de una ODE contra ella, la también
procesada optd por entregarse a las autoridades de aquel pais, siendo in-
mediatamente puesta en libertad junto con la imposicion de la retirada de
Su pasaporte.

En este caso es cierto que no puede hablarse estrictamente de una dene-
gacion de la ejecucion, puesto que la autoridad escocesa competente para
decidir sobre el asunto ni siquiera lleg6d a emitir una decision al respecto.
Bien es cierto que las autoridades escocesas rechazaron inicialmente tra-
mitar esta ODE contra la Sra. Ponsati por considerarla “desproporcionada
con arreglo a la legislacion del Reino Unido”, aunque esta declaracion fue
inmediatamente subsanada por las autoridades britanicas?’. Al margen de lo
anterior, teniendo en cuenta que la ODE se dict6 y transmitié el 23 de marzo
de 2018, y que la exconsejera se entregd el 28 de ese mismo mes, podemos
afirmar que la autoridad de ejecucion incumplio los plazos previstos en el
Art. 17 de la Decision Marco 2002/584/JAI para resolver sobre la entrega,
lo que no obstante no le eximia de su obligacion de pronunciarse sobre el
asunto conforme a la jurisprudencia del TJUE en el asunto Lanigan®®. Con
todo ello, si que se llego a fijar una fecha a finales de julio de 2018 para
iniciar el procedimiento de entrega, y que la fiscalia escocesa, en principio,
se habia mostrado favorable a ella, pero la retirada prematura de esta ODE
por parte del magistrado espariol, cuestion que trataremos a continuacion,
termind por dejar sin efecto este sefialamiento.

5. LA PRECIPITADA RETIRADA DE LAS ODE como RESPUESTA DE LA AUTORIDAD
JUDICIAL ESPANOLA

La falta de cooperacion de las autoridades nacionales de los Estados
miembros requeridos colocd al magistrado instructor en una dificil situa-
cion. La resolucion alemana aceptando la entrega tnicamente por el delito
de malversacion precipitd el rechazo a la entrega condicionada y la retirada

27 No obstante, la supuesta desproporcion de la ODE volvié a ser utilizada como argumento por las
autoridades de Reino Unido en noviembre de 2019 para rechazar provisionalmente la tramitacion
de una segunda ODE contra Clara Ponsati emitida por el magistrado instructor tras la sentencia.

2 Cfr. STIUE de 16 de julio de 2015, Lanigan, C-237/15 PPU, EU:C:2015:474.
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de todas las ODE hasta ese momento activas contra el Sr. Puigdemont y el
resto de reclamados??, al entender que “el Tribunal Supremo espafiol, como
organo judicial de emision de la euroorden, no puede dirigirse al TJUE para
plantear una cuestion prejudicial que intente suplir o colmar el déficit de
colaboracién padecido™®.

Mediante esa afirmacion, el magistrado espaiiol interpreto que le corres-
pondia al Tribunal aleman en exclusiva el planteamiento de las cuestiones
prejudiciales sobre la interpretacion del Art. 2.4 in fine de la Decision Marco
2002/584/JAl y que, ademas, este organo estaba obligado a ello en virtud
del Art. 267 parrafo tercero TFUE, pues la decision del Tribunal aleman no
era susceptible de ulterior recurso. Uno de los argumentos que utilizo el
magistrado para reforzar su postura se apoyaba en la opinion del Abogado
General en el asunto AY, en la que éste defendia la incompetencia del TJUE
para pronunciarse sobre las cuestiones prejudiciales solicitadas por un Es-
tado de emision en relacion con los motivos de denegacion esgrimidos por
el Estado de ejecuciond!.

Sin embargo, en contra de la opinion del Abogado General, EI Tribunal
de Luxemburgo en su sentencia en el asunto AY®2 admitié finalmente el
planteamiento de cuestiones prejudiciales por parte de las autoridades que
emiten una ODE en relacidn con la interpretacion y la aplicacion de motivos
de denegacion que corresponde apreciar a las autoridades nacionales de
gjecucion. Dicha sentencia, publicada tan solo seis dias después del auto de
retirada de las ODE, contradice la postura mantenida hasta el momento por
la doctrina mayoritaria y que lamentablemente fue asumida prematuramen-
te por el magistrado instructor espafiol en su resolucion.

En consonancia con la doctrina sobre la competencia del TUUE que pue-
de extraerse de AY, el Supremo estaba plenamente legitimado para plantear

29 Dejando a un lado el examen sobre la procedencia de la retirada de la ODE por parte del ma-
gistrado instructor, una cuestion sobre la que también existia controversia era determinar si la
autoridad de emision esta facultada para desistir de su solicitud en cualquier momento. En este
sentido, a pesar de que la Decision Marco 2002/584/JAl no prevé expresamente la posibilidad de
retirar una ODE una vez emitida, si lo hace en cambio el Art. 10.2 del manual de para la emision y
ejecucion de drdenes de detencion europeas [Comunicacion de la Comision C (2017) 6389 final,
de 28 de septiembre de 2017]. Autores como Ruz Gutiérrez (2020, 197) ponen ademas de relieve
como en Espafia el Art. 11 de la Ley 23/2014, de 20 de noviembre, de reconocimiento mutuo
de resoluciones penales en la Union Europea (BOE n.° 282, de 21 de noviembre de 2014) si que
prevé expresamente este supuesto.

30 Cfr. ATS 8477/2018, de 19 de julio de 2018, ES:TS:2018:8477A.

31 Vid. Conclusiones del Abogado General en el asunto AY, de 16 de mayo de 2018, EU:C:2018:317,
en especial apartados 28-32.

82 STJUE de 25 de julio de 2018, AY, C-268/17, EU:C:2018:602.
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una cuestion prejudicial con base en el Art. 267 TFUE, a fin de determinar
si la interpretacion del alcance y sentido del Art. 2.4 de la Decision Marco
2002/584/JAl realizada por el Tribunal aleman debia considerarse o0 no con-
forme al Derecho de la Unidn. La cuestion deberia haber sido admitida por
el Tribunal de Luxemburgo, teniendo en cuenta que la decision del Tribunal
aleman condicionaba evidentemente la decision final del magistrado espa-
fiol de mantener o retirar la ODE emitida, por lo que la relacion con el objeto
del litigio principal habria estado suficientemente acreditada y no podria
haberse considerado una cuestion de naturaleza hipotética.

Concretamente, el magistrado espafiol podria haber aprovechado la
oportunidad que se le presentaba en ese momento para cuestionar al TJUE
sobre el alcance del motivo de denegacion basado en el principio de doble
incriminacion establecido en el Art. 4.1 en relacion con el Art. 2.4 de la Deci-
sion Marco 2002/584/JAl, teniendo en cuenta la matizacion introducida por
el propio Art. 2.4 in fine, que establece que los hechos deben ser constituti-
vos de un delito en el Estado miembro de ejecucion “con independencia de
los elementos constitutivos o la calificacion del mismo”.

Elinciso final de este articulo parece acotar la interpretacion del principio
de doble incriminacion para permitir inicamente su aplicacion in abstracto,
rechazando una aplicacion estricta in concreto como la realizada en este
caso por el Tribunal aleman®. Apoyaba la pertinencia de esta cuestion el
hecho de que este extremo no ha sido aln aclarado por |a justicia europea,
pues hasta fecha el TJUE no ha tenido la oportunidad de pronunciarse sobre
la interpretacion de este precepto. No obstante, si que ha tenido la ocasion
de realizar una interpretacion en este sentido en el asunto Grundza*, par-
tiendo del Art. 7.3 de la Decision Marco relativa a la aplicacion del principio
de reconocimiento mutuo a la ejecucion de sentencias en materia penal®®,
precepto cuya diccion literal es practicamente idéntica a la del Art. 2.4 de la
Decision Marco 2002/584/JAl. Este precedente parece reforzar la teoria de
que el Tribunal de Luxemburgo podria haber adoptado una solucion similar
en su aplicacion a la ODE en el supuesto de que se le hubiera llegado a
plantear la cuestion.

33 Sobre esta cuestion, vid. Mufioz de Morales Romero (2020, 140-143); Nieto Martin (2018, 21-
28).

3 Cfr. STIUE de 11 de enero de 2017, Grundza, C-289/15, EU:C:2017:4, apartado 34. Sobre la
interpretacion in concreto o in abstracto para la apreciacion de un motivo de denegacion, en este
caso relativo a la minoria de edad, resulta también pertinente la STJUE de 23 de enero de 2018,
Piotrowski, C-367/16, EU:C:2018:27. Sobre la compatibilidad de ambas respuestas, vid. Ruiz
Yamuza (2019, 470-475).

% DO L 327 de 5 de diciembre de 2008.
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1. LA COMPLEJA SITUACION PROCESAL TRAS LA SENTENCIA

1. LA CUESTION DE LA INMUNIDAD PARLAMENTARIA EUROPEA

Como ya ha sido expuesto al inicio de este trabajo, tras la publicacion de
la sentencia del caso Procés dictada por el Tribunal Supremo en octubre de
2019y que condend a los principales acusados presentes a penas de hasta
trece afos por los delitos de sedicion y malversacion, la justicia espafiola
decidid reanudar sus esfuerzos para lograr la entrega de los procesados que
aun se encuentran en situacion rebeldia, lo que se tradujo en la renovada
emision por parte del magistrado instructor de sendas ODE contra éstos®®.
Estas nuevas ODE excluyen la peticion de entrega por el delito de rebelion,
no estimado en la sentencia dictada contra los ahora condenados presentes.
Ademas, los autos también renuevan todas las drdenes nacionales de busca
y captura, gesto expreso que, si bien puede resultar innecesario desde el
punto de vista del derecho procesal espafol, permite entrever la voluntad
del magistrado instructor de impedir un nuevo rechazo basado en la exis-
tencia de defectos formales insubsanables en la solicitud.

Sin embargo, durante la tramitacion del procedimiento de entrega, se ha
producido un hecho de importancia capital cuyo origen se remonta a antes
de la publicacion de la sentencia. Con motivo de un recurso por la denega-
cion de un permiso extraordinario de salida solicitado por el Sr. Oriol Jun-
queras para cumplir con los tramites requeridos por la legislacion espafiola
para poder formalizar su condicion de parlamentario electo al Parlamento
Europeo, la Sala Segunda acordé plantear al TJUE varias cuestiones pre-
judiciales sobre la compatibilidad de la situacion de prision provisional del
entonces acusado —hoy condenado— con su condicion de eurodiputado
electo®”. Por medio de estas cuestiones, la Sala pregunté al TJUE, en esen-
cia, si la inmunidad parlamentaria es aplicable a una persona proclamada
electa al Parlamento Europeo, pero que no ha cumplido los tramites necesa-
rios para formalizar su condicion por encontrarse procesada y en situacion
de prision provisional con anterioridad a esta circunstancia.

En su respuesta, el Tribunal de Luxemburgo determind que un electo si
goza de inmunidad desde el momento en el que es proclamado®, y que esta
situacion implica el levantamiento de la medida de prision provisional im-
puesta al objeto de poder desplazarse al Parlamento Europeo y cumplir asi

36 Cfr. AATS 14234/2019, de 14 de octubre de 2019, ES:TS:2019:14234A; 11379/2019, de 4 de
noviembre de 2019, ES:TS:2019:11379A.

37 ATS 7605/2019, de 1 de julio de 2019, ES:TS:2019:7605A.

3 Cfr. STUUE Junqueras Vies, cit.,, apartados 71-74.
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con las formalidades requeridas. No obstante, la Gran Sala matizd que si a
pesar de todo la autoridad judicial espafola estimaba conveniente mantener
la situacion de prision provisional, debia solicitar a la mayor brevedad que
se suspendiese dicha inmunidad a través del correspondiente suplicatorio®.

Dejando a un lado la critica a la interpretacion quizas excesivamente
formalista de Espafa respecto a la necesidad de cumplir con los tramites
necesarios para acceder a la condicion de europarlamentario electo?, la
decision del Tribunal de Luxemburgo sobre esta cuestion es profundamente
criticable por varias razones. En primer lugar, considero que las cuestiones
planteadas debian haberse rechazado por considerarse de naturaleza hipo-
tética*', puesto que en el momento en el que el TJUE hace publico su pro-
nunciamiento (diciembre de 2019), el Sr. Oriol Junqueras ya no se encon-
traba en situacion de prision provisional, sino cumpliendo condena como
resultado de la sentencia firme dictada por la Sala de lo Penal del Tribunal
Supremo en octubre de ese mismo afio. Por lo tanto, la interpretacion que
finalmente realizo el TJUE carecia en ese momento de utilidad para resolver
el litigio principal, lo que en aplicacion de su propia doctrina*? deberia haber
motivado su inadmision*3.

En segundo lugar, la Sentencia del Tribunal de Luxemburgo es criticable
en cuanto al fondo, ya que la solucion a la que llega es, en esencia, mani-
fiestamente contraria a la mantenida hasta ese momento tanto por el propio
Tribunal** como por el Parlamento Europeo®. A mi juicio, la respuesta del
TJUE ampara una interpretacion torticera de la normativa europea relativa
a los privilegios e inmunidades muy alejada de su fundamento primigenio,
llegando a amparar que una persona profuga y acusada por delitos muy
graves en un Estado miembro pueda adquirir con posterioridad la condicion
de europarlamentario e invocar asi su inmunidad sin necesidad de cumplir
los tramites requeridos a nivel nacional, haciendo indtil toda regulacion do-

39 |bidem, apartado 94.

40 Sobre esta cuestion en relacion con la aplicacion en Espafia de la respuesta del TJUE a las cues-
tiones planteadas, Vid. por todos Morena Catena (2019, 230-232).

4 En este sentido, cfr. ATJUE Aranyosi I, C-496/16, de 15 de noviembre de 2017, EU:C:2017:866.

42 Cfr. AATJUE de 15 de noviembre de 2017, Aranyosi Il cit., apartados 27-29; de 3 de septiembre
de 2015, Orrego Arias, C-456/14, ECLI:EU:C:2015:550, apartados 21-26.

43 Esta posicion fue también defendida por el gobierno espafiol en el procedimiento y finalmente
rechazada por la Gran Sala, cfr. STUUE Junqueras Vies, cit., apartados 51-58.

44 Cfr. SSTJUE de 7 de julio de 2005, Le Pen, C-208/03, EU:C:2005:429; de 30 de abril de 2009,
Donnici, C-393/07, EU:C:2009:275; ATJUE de 1 de julio de 2019, T-388/19, EU:T:2019:467.

4 Cfr. 1a carta de 27 de junio de 2019 que el entonces presidente del Parlamento Europeo, Antonio
Tajani, envid a los Sres. Puigdemont y Comin, en la que negaba su condicion de europarlamenta-
rios hasta que las autoridades espafiolas se pronunciasen sobre el asunto.
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méstica sobre este extremo. Este efecto inicuo se ha aplicado a los Sres.
Puigdemont y Cominy a la Sra. Ponsati que, a pesar de ser reclamados por
la justicia espafiola, ocupan actualmente sus escafios en Bruselas como
consecuencia de la aplicacion de esta novedosa doctrina. Una imagen sin
duda funesta que no ayuda tampoco a reforzar las tesis europeistas, tan
injustamente cuestionadas en los ultimos tiempos.

Aunque apreciemos que la decision del TJUE no ha estado a la altura de
las circunstancias, no hay que olvidar que, ciertamente, esta situacion ha
sido generada por decision del Tribunal Supremo espaiiol, tnico legitimado
para evaluar la necesidad de plantear estas cuestiones prejudiciales y definir
sus términos“. En efecto, a pesar de la obligacion impuesta por los tratados
de plantear cuestiones prejudiciales cuando existan dudas sobre la inter-
pretacion de la normativa de la Union aplicable en el caso concreto cuando
la decision no sea susceptible de ulterior recurso a nivel nacional*’, y aun
teniendo en cuenta la facultad que tienen las partes en Espafia de sugerir su
reenvio, el margen discrecional del 6rgano jurisdiccional a la hora de plan-
tear es practicamente omnimodo y no existe realmente ningin mecanismo
ni procedimiento que permita controlar eficazmente su cumplimiento®. Por
supuesto que no se pretende aqui criticar a la Sala Segunda por haber trata-
do de cumplir escrupulosamente con lo dispuesto en el TFUE y haber adop-
tado una posicion mucho mas garantista —acorde con la mostrada a lo
largo de todo el proceso— que la que muestran otros tribunales europeos a
la hora de plantear cuestiones prejudiciales, sino meramente sefalar lo re-
lativa que es esta obligacion en la practica a tenor de la actual configuracion
de la cuestion prejudicial.

Sin embargo, si que produce cierto asombro la decision por parte de la
Sala de plantear estas cuestiones si se compara esta posicion con la ex-
presada posteriormente al aplicar la doctrina de la STJUE Junqueras Vies.
Habiendo la Sala Segunda considerado imprescindible un pronunciamiento
del Tribunal de Luxemburgo para resolver sobre el permiso extraordinario
solicitado por Junqueras —requisito objetivo para el planteamiento de la
cuestion prejudicial—, carece entonces de sentido la exhaustiva argumen-

4 En la misma linea, Mangas Martin (2020, 541).

47 Vid. Art. 267 b) parrafo tercero TFUE.

48 Cfr. STJUE de 10 de diciembre de 2018, Wightman y otros, C-621/18, EU:C:2018:999, apartado
26. No obstante, aunque la decision no afecta al ambito penal, recuérdese que el Tribunal Cons-
titucional si ha llegado a reprobar a la Sala 3° del Tribunal Supremo por no plantear una cuestion
prejudicial ante el TJUE al entender que estaba obligada a ello pues la cuestion no podia conside-
rarse un “acto claro”, declarando vulnerado el Art. 24.2 CE. vid. STC 37/2019, de 26 de marzo de
2019, ES:TC:2019:37.
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tacion que acomete en su auto por el que resuelve finalmente el recurso®,
en el que realiza una critica incisiva al cambio de criterio jurisprudencial
del TJUE en su respuesta. Si entendia el Supremo que ya existia un criterio
jurisprudencial asentado a nivel europeo y que éste era avalado mayorita-
riamente por la doctrina, cabe preguntarse por qué entonces no se limito
a aplicarlo adoptando la doctrina del acto claro, profusamente aplicada por
otros Estados miembros. Por otra parte, habida cuenta de que una eventual
decision del TJUE posterior a la sentencia condenatoria carecia de aplica-
bilidad para el asunto planteado dada la consiguiente inhabilitacion abso-
luta del Sr. Junqueras, tampoco se entiende el empecinamiento de la Sala
en mantener planteadas las cuestiones una vez dictada ésta en octubre de
2019, pues recordemos que estaba facultada para retirarlas en cualquier
momento anterior al pronunciamiento del TJUE, que como hemos ya sefia-
lado no se produjo hasta diciembre de ese mismo afio.

En conclusion, si bien es cierto que no se debe censurar sino por el
contrario alabar la voluntad del Tribunal Supremo espafiol de cumplir escru-
pulosamente con las obligaciones derivadas del Art. 267 apartado tercero
TFUE, la decision de plantear estas cuestiones y, sobre todo, mantenerlas
tras la sentencia de condena, ha de calificarse como profundamente des-
afortunada a la vista de su resultado, pues la respuesta del TJUE carecia
realmente de utilidad para resolver el objeto del recurso que las motivo v,
sin embargo, ha producido como efecto colateral el acceso a la condicion
de europarlamentarios de tres de los procesados en situacion de rebeldia.

2. EL NUEVO RECHAZO A LA ENTREGA DE BELGICA: EL CASO PUIG Y SU INCIDEN-
CIA EN LA SITUACION DEL RESTO DE PROCESADOS

En los ultimos meses, se ha abierto un nuevo capitulo en el ya de por si
amplio historial de denegaciones de entrega a Espana. Tras la sobrevenida
adquisicion de la plena condicion de parlamentarios europeos del Sr. Co-
min, de la Sra. Ponsatiy del Sr. Puigdemont fruto de la respuesta del TJUE
a la cuestion prejudicial planteada por el Tribunal Supremo, la situacion pro-
cesal y estatutaria de los diferentes procesados en situacion de rebeldia es
ahora diversa. En efecto, mientras que para que pueda activarse el proce-
dimiento de entrega respecto de los procesados que ostentan actualmente
la condicion de europarlamentarios es necesario que previamente el Parla-
mento Europeo acceda a los suplicatorios ya oportunamente solicitados por

4 Vid. ATS 1/2020, de 9 de enero de 2020, ES:TS:2020:1A, FD 1-3.
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el magistrado instructor espafiol®, esta condicién previa no es aplicable al
resto de profugos. En este Ultimo grupo se encuentra precisamente el Sr.
Lluis Puig, cuyo procedimiento de entrega por el delito de malversacion ha
supuesto un nuevo reveés para la justicia espafola.

El exconsejero de cultura catalan se encuentra actualmente residiendo en
Bélgica, por lo que las autoridades de dicho pais han sido las encargadas,
una vez mas, de ejecutar la ODE emitida por el magistrado espafiol. Pero, a
diferencia de lo que sucedio con las primeras ODE dictadas en fase de ins-
truccion y que fueron rechazadas por motivos formales tras una aplicacion
de la doctrina Bob-Dogi contraria al principio de reconocimiento mutuo que
debe inspirar su ejecucion, en esta ocasion la justicia belga si se ha pronun-
ciado sobre el fondo del asunto. En este sentido, el Tribunal de 1° instancia
de Bruselas rechazd en agosto de 2020 la entrega del exconsejero al con-
siderar, como motivo principal, que el Tribunal Supremo no es el drgano
competente para el enjuiciamiento del reclamado en Espafa. Esta decision
insolita, lejos de ser enmendada en via de recurso, ha sido recientemente
confirmada por la sala de apelacion de Bruselas, lo que, sumado al anuncio
de la fiscalia belga de su intencion de no recurrir la decision, nos permite
hablar de la existencia de un pronunciamiento de caracter definitivo sobre el
fondo en el caso de la entrega del Sr. Puig.

Entrando ya a valorar el principal motivo esgrimido por la justicia belga
para rechazar la entrega, basado como ya se ha anunciado en una aprecia-
cion negativa de la competencia de nuestro Alto Tribunal para emitir la ODE,
conviene realizar previamente una sucinta explicacion de los antecedentes
sobre esta cuestion en Espana®'. Y es que la competencia del Supremo para
investigar y enjuiciar los hechos cometidos no solo por los ahora procesa-
dos rebeldes, sino de todos los encausados y finalmente condenados, ha
sido y sigue siendo objeto de discusion desde los inicios de este ya largo
proceso.

Como ya se ha apuntado, en un primer momento el juzgado de instruc-
cion n.° 13 de Barcelona incod diligencias previas, declaradas secretas, en
cuyo marco ordeno la entrada y registro en determinados locales en sep-
tiembre de 2017 en relacion con la preparacion del referéndum del 1-0, en
las que se produjeron actuaciones dirigidas a impedir la actuacion de las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado. Posteriormente, el Juzgado

50 Cfr. AATS 10/2020, de 10 de enero de 2020, ES:TS:2020:10A; 724/2020, de 4 de febrero de 2020,
ES:TS:2020:724A.

5 Para un estudio en profundidad de la cuestion competencial, vid. Armengot Villaplana (2019,
252-271).
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Central de Instruccion n.° 3 de la Audiencia Nacional se arrogd la compe-
tencia para instruir el caso, tras emprender una interpretacion ciertamente
extensiva de lo dispuesto en el actual Art. 65.1 a) LOPJ sobre la competen-
cia de la Audiencia Nacional respecto a delitos que atentan contra la forma
de gobierno®2. Por su parte, la Sala Segunda del Tribunal Supremo declard
su propia competencia para instruir el proceso respecto a determinados in-
vestigados que ostentaban la condicién de aforados autonémicos®® y, pos-
teriormente, en aplicacion de las reglas de conexidad del Art. 17 LECrim,
termind declarando su propia competencia sobre el resto de los acusados
ex miembros del Govern®* que, hasta ese momento, estaban siendo inves-
tigados por el Juzgado Central de Instruccion n.° 3. La Audiencia Nacional
mantuvo finalmente la competencia para la instruccion y enjuiciamiento del
resto de acusados no aforados por los delitos de sedicion y rebelion, inclui-
da la ctpula de la policia autondmica catalana, cuyo resultado ha sido la
libre absolucidon del principal acusado en aquella causa®.

Por lo tanto, la instruccion y el enjuiciamiento de los hechos ha sido fi-
nalmente particionada en diferentes causas: la principal contra los ex miem-
bros del governy los lideres de ANC y Omnium cultural, ante el Tribunal
Supremo y que termin0 en sentencia condenatoria; la instruccion y enjui-
ciamiento de altos cargos policiales y de la consejeria de interior catalana
no aforados, seguida ante la Audiencia Nacional, que termin0 en sentencia
absolutoria; el resto de responsables aforados acusados solo por delito de
desobediencia fueron finalmente enjuiciados y condenados —salvo la Sra.
Mireia Boya, que fue absuelta— a penas de multa e inhabilitacion especial
por el Tribunal Superior de Justicia de Catalufia®.

Centrandonos en la discusion sobre la competencia del Tribunal Supre-
mo para instruir y enjuiciar la causa principal, ésta ha sido reiteradamen-
te contendida por todos los acusados, que consideraban que debian ser
juzgados por el Tribunal Superior de Justicia de Catalufia. Esto incluye el
planteamiento de la cuestion como articulo de previo pronunciamiento del
Art. 666 1° LECrim, que fue estimado en parte por la Sala Segunda respecto
de algunos de los acusados (aquellos que lo estaban solo por el delito de

52 Cfr. AAN 905/2017, de 27 de septiembre de 2017, ES:AN:2017:905A, FJ 3°, interpretacion
respaldada por la Sala de Apelaciones de la AN (cfr. SAN 2452/2019, de 2 de julio de 2019,
ES:AN:2019:2452).

5 Cfr. ATS 10229/2017, de 31 de octubre de 2017, ES:TS:2017:10229A.

5 Cfr. ATS 12057/2017, de 24 de noviembre de 2017, ES:TS:2017:12057A.

% Cfr. SAN 2634/2020, de 21 de octubre de 2020, ES:AN:2020:2634; que incluye un voto particular
disidente de la magistrada D.* Concepcidn Espejel.

% Cfr. STSJ de Catalufia 6237/2020, de 19 de octubre de 2020, ES:TSJCAT:2020:6237.
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desobediencia, nuevamente aplicando las reglas de conexidad y por razones
de utilidad), rechazando en cambio la declinatoria de jurisdiccion planteada
por aquellos otros que estaban también acusados por los delitos de rebelion
y sedicion®’.

Las defensas consideran que la atribucion de la competencia del Tribunal
Supremo para la investigacion y enjuiciamiento no esta prevista legalmente,
lo que vulnera su derecho fundamental al juez natural, a la doble instancia
penal e, incluso, a su presuncion de inocencia®. Estas alegaciones, que han
sido oportunamente deducidas a lo largo del proceso, han sido sistema-
ticamente rechazadas por el Tribunal Supremo durante toda la causa, por
lo que, a la espera de que el Tribunal Constitucional se pronuncie sobre la
cuestion —previsiblemente, en el mismo sentido—, se trata de una cues-
tion zanjada en y por nuestro ordenamiento interno. Por lo tanto, resulta
incomprensible desde el punto de vista del respeto a la confianza mutua
entre Estados miembros de la Union que las autoridades de ejecucion bel-
gas hayan realizado un reexamen de la competencia del Tribunal Supremo
que no solo resulta contrario a lo ya decidido por la propia justicia espaiola,
sino que ademas es incompatible con lo dispuesto en el Art. 6 de la Decision
Marco 2002/584/JAl, cuya redaccion establece de manera meridiana que la
determinacion de la autoridad competente para la emision de una ODE es la
determinada por cada en Estado miembro en virtud de lo dispuesto en su
derecho interno. Asi pues, la presunta vulneracion del derecho al juez natu-
ral y, por ende, de las obligaciones derivadas del Art. 6 TUE, de la Carta y del
CEDH, no puede mas que considerarse un efugio para justificar una nueva
denegacion arbitraria de la entrega.

IV. POSIBILIDADES QUE BRINDA ACTUALMENTE EL DERECHO
DE LA UNION ANTE UNA DENEGACION REITERADA

El escenario que ha sido presentado hasta ahora en este trabajo es cier-
tamente desalentador. Las autoridades judiciales espafiolas han visto re-
chazada su pretension de entrega de los reclamados de manera reiterada y
por parte de las autoridades judiciales de diferentes Estados miembros. En

57 Cfr. ATS 13594/2018, de 27 de diciembre de 2018, ES:TS:2018:13594A.

% A propésito de la presuncién de inocencia, sus vertientes, efectos y configuracion actual tanto a
nivel nacional como europeo —incluida la Directiva (UE) 2016/343 por la que se refuerzan en el
proceso penal determinados aspectos de la presuncion de inocencia y el derecho a estar presente
en el juicio (DO L 65, de 11 de marzo de 2016)—, vid. por todos De Hoyos Sancho (2020); y
desde la perspectiva académico-practica, De Hoyos Sancho y Guerrero Palomares (2020, 57-72).
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el momento actual, los procedimientos de ODE sobre los que aln no existe
una respuesta sobre el fondo se encuentran suspendidos, a la espera de que
el Parlamento Europeo acceda a aprobar los suplicatorios oportunamente
solicitados por el magistrado instructor®®, cuestion que no se resolvera, co-
mo minimo, hasta marzo de 2021.

Ahora bien, en el evento de que el Parlamento Europeo concediese los su-
plicatorios solicitados y los procedimientos de entrega se reactivasen ¢,qué
respuesta podria esperarse de las autoridades judiciales de ejecucion de
Bélgica, Estado miembro en el que se concentran la mayor parte de los pro-
cedimientos de entrega en estos momentos? Existen sobradas razones para
no ser optimista. Es evidente que la negativa definitiva de las autoridades
de ejecucion belgas a la entrega del Sr. Puig basada en el cuestionamiento
de la competencia del Tribunal Supremo, repercutira irremediablemente en
la situacion del resto de reclamados que se encuentran en Bélgica en estos
momentos. Ademas, recuérdese que a pesar de que la primera denegacion
belga de las ODE estuvo motivada por el presunto incumplimiento de un
requisito formal, durante el desarrollo del procedimiento las autoridades de
aquel pais llegaron a cuestionar veladamente el estado de las carceles espa-
fiolas como motivo de “desconfianza” para no autorizar la entrega. Incluso
se atisba la posibilidad de que el derecho penal belga no contemple un delito
equiparable a la sedicion espafola, a efectos de la invocacion del principio
de doble incriminacion como motivo de denegacion facultativo, argumento
que, a la luz del razonamiento de la ultima decision belga respecto al delito
de malversacion, no debe descartarse que se utilice como pretexto en un
eventual futuro procedimiento de ODE. En conclusion, las perspectivas de
entrega de los reclamados a Espafia no son nada halagtefias debido a la
sistematica interpretacion contra legem que las autoridades belgas estan
realizando de las disposiciones de la Decision Marco 2002/584/JAl y de la
jurisprudencia del TJUE sobre esta materia, por lo que no resultaria extrano
que los procedimientos de entrega que se encuentran actualmente suspen-
didos a la espera de la respuesta a los suplicatorios finalizasen proxima-
mente con una nueva denegacion de la entrega, esta vez si por motivos de
fondo, que dejase a las autoridades espafolas en una situacion de bloqueo
absoluto, sin posibilidad de enjuiciar a algunos de los principales procesa-
dos en situacion de rebeldia y conservando éstos sus escaiios en el Parla-
mento Europeo.

59 Cfr. AATS 10/2020, cit; 724/2020, cit.
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En este contexto de incertidumbre en el que nos encontramos actual-
mente, a las puertas de una situacion de punto muerto judicial, resulta perti-
nente y atil reflexionar sobre cuales son los mecanismos y procedimientos a
disposicion de las autoridades espafiolas para tratar de lograr la entrega de
los reclamados ante una situacion de denegacion reiterada y supuestamen-
te injustificada de la entrega. En consecuencia, dedicaremos las siguientes
lineas a apuntar algunas posibles soluciones existentes desde el punto de
vista del Derecho de la Unidn y a evaluar cual puede ser su efectividad en el
caso de que se llevasen a la practica.

1. EL PROCEDIMIENTO POR INCUMPLIMIENTO

En algunos sectores sociales y académicos®, la frustracion por el recha-
z0 a la entrega se ha manifestado en el deseo de que Espafia emprenda algin
tipo de accion contra los Estados miembros —en especial, Bélgica— por
el presunto incumplimiento de sus obligaciones derivadas de la Decision
Marco 2002/584/JAl. Estos deseos, traducidos a mecanismos amparados
por el Derecho de la Union, podrian reconducirse hacia la promocion de un
procedimiento de infraccion con base en los arts. 258 y 259 TFUE. Ahora
bien, desde una perspectiva utilitarista, ha de considerarse que esta solu-
cion resulta virtualmente imposible de aplicar en el caso concreto.

A pesar de que actualmente si que seria juridicamente posible iniciar un
procedimiento de infraccion sobre esta materia, albergo serias dudas de que
en el momento en el que se encuentra hoy la cuestion se cumpla el requisito
objetivo necesario para su incoacion, a saber, incumplimiento del Derecho
de la Union. Si bien es verdad que las decisiones de las autoridades de los
diferentes Estados miembros, y en especial de Bélgica, estan en la practica
impidiendo la ejecucion de las ODE emitidas por el magistrado espafiol, no
nos encontramos ante un incumplimiento flagrante y manifiesto de la nor-
mativa europea y por lo tanto facil de evaluar, como sucede, por ejemplo,
cuando un Estado miembro incumple su obligacion de transponer o adaptar
su derecho interno a lo dispuesto en un acto de la Union. Por el contrario,
nos encontramos ante una actuacion mucho mas difusa y compleja, mani-
festada en una interpretacion de la normativa europea que, en opinion de
amplios sectores —pero no de todos—, resulta contraria al principio de
reconocimiento mutuo y a su consecuencia logica, la confianza mutua, que
en este ambito concreto debe inspirarla. Y lo que es mas importante y a la

0 Vid. Mangas Martin (2018-11).

124 | REVISTA ASOCIACION DE PROFESORES DE DERECHO
PROCESAL DE LAS UNIVERSIDADES ESPANOLAS 2



postre puede ser determinante: nos encontramos ante una interpretacion
que, a pesar de que positivamente pueda ser calificada como erronea, tiene
caracter jurisprudencial y no es por lo tanto fruto de una decision, accion u
omision proveniente del poder ejecutivo.

Por todo ello, atin en el improbable supuesto de que si se estimase cum-
plido el requisito objetivo, el inicio de un procedimiento de infraccion contra
Bélgica por iniciativa de Espafia ante una nueva denegacion de la entrega im-
plicaria un altisimo coste politico que, generalmente, los Estados miembros
no estan dispuestos a asumir. En la misma linea, tampoco parece factible
que la Comision Europea vaya a tomar la iniciativa para instar este procedi-
miento haciendo uso de las facultades previstas en el Art. 258 TFUE, a pesar
de estar plenamente legitimada para ello8'. Ademds hay que tener en cuenta
que el procedimiento por incumplimiento se articula en varias fases, y su
estimacion final por parte del Tribunal de Luxemburgo, en el quimérico caso
de que el procedimiento llegase a prosperar, podria no ser ni tan siquiera de
utilidad para la resolucion del caso aqui planteado, pues la eventual persis-
tencia en el incumplimiento se traduciria primariamente en la imposicion de
sanciones econdmicas, que si bien tienen capacidad de producir un efecto
disuasorio, no constituyen por si mismas un titulo ejecutivo que obligue al
Estado afectado a regular inmediatamente una cuestion de un modo que no
esta dispuesto a asumir62. Por todo lo expuesto, resulta imposible sostener
que el procedimiento de infraccion puede ser la solucion idonea para resol-
ver situaciones enquistadas en una interpretacion jurisprudencial divergen-
te y controvertida de la legislacion de la Union como la que subyace en este
caso, por lo que ha de considerarse que en el momento actual Espafia debe
rechazar de plano la utilizacion de esta via por estar abocada al fracaso.

2. EL pictamen e EurodusT

Eurojust, como agencia de cooperacion judicial en materia penal de la
Unidn Europea, ya ha intervenido en este caso apoyando activamente, entre
otros asuntos, la coordinacion de las fiscalias espafiola y alemana en el con-

6 Art. 10 del Protocolo n.° 36 sobre las disposiciones transitorias (DO C 115, de 9 de mayo de
2008).

62 Sirva de ejemplo patrio la no transposicion por parte de Espafia de la Directiva (UE) 2016/680 re-
lativa a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales
por parte de las autoridades competentes para fines de prevencidn, investigacion, deteccion o
enjuiciamiento de infracciones penales o de ejecucion de sanciones penales, y a la libre circula-
cion de dichos datos (DO L 119, de 4 de mayo de 2016), a pesar de que la Comision ha instado
el procedimiento de infraccion por el incumplimiento.
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texto del procedimiento de ODE seguido ante el Tribunal regional aleman.
Sin embargo, las competencias y funciones que esta agencia tiene actual-
mente reconocidas le permitirian realizar una actuacion de mayor intensidad
y que aln no ha sido explorada.

Previamente, es necesario destacar que desde el 12 de diciembre de
2019 esta agencia se rige por un nuevo Reglamento® que ha sustituido
plenamente a la anterior Decision. En este contexto de “lisbonizacion” de
la agencia, el nuevo Art. 4 (5) de dicho Reglamento reconoce una funcion
exclusiva al Colegio de Eurojust aplicable a situaciones en las que las au-
toridades de emision de un Estado miembro aprecian denegaciones o difi-
cultades reiteradas® en la ejecucion de un instrumento de reconocimiento
mutuo, siempre que la cuestion no pueda resolverse de mutuo acuerdo en-
tre las autoridades nacionales implicadas o mediante la intervencion indivi-
dual o bilateral de los miembros nacionales destacados en Eurojust por sus
respectivos Estados. En estas circunstancias especificas, el Colegio puede
emitir, a peticion de una autoridad competente o incluso por su propia ini-
ciativa, un dictamen sobre el caso que enviara de inmediato a los Estados
miembros afectados.

Partiendo de la premisa de que las condiciones objetivas para el uso
de este mecanismo —a saber, denegacion reiterada no resuelta de mutuo
acuerdo— se deben considerar cumplidas en el presente caso, es necesario
aclarar cudl es la eficacia juridica que el Derecho de la Union reconoce a este
dictamen. En relacion con esta cuestion, conviene recordar previamente que
la anterior Decision de Eurojust ya reconocia al Colegio una funcion prac-
ticamente idéntica a la aqui sefialada®, salvo por dos matices de extrema
importancia. En primer lugar, en cuanto a la legitimacion, Eurojust no podia
gjercer esta funcion por iniciativa propia, sino que siempre debia existir una
solicitud previa de una autoridad judicial nacional para que pudiese poner

63 Reglamento (UE) 2018/1727 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de noviembre de 2018,
sobre la Agencia de la Union Europea para la Cooperacion Judicial Penal (Eurojust) y por la que
se sustituye y deroga la Decision 2002/187/JAl del Consejo (DO L 295, de 21 de noviembre de
2018).

64 El problema principal para la aplicacion de este precepto reside en que no establece claramente
su alcance, pues su redaccion impide conocer con exactitud si, para poder entender legitimado el
gjercicio de esta funcion por parte del Colegio, estas dificultades o denegaciones reiteradas deben
presentarse respecto de un tnico caso concreto y aislado, si deben presentarse en una pluralidad
de casos, 0 si cabe un estudio caso por caso.

8 Vid. Art. 7.3 Decision del Consejo 2002/187/JAl, de 28 de febrero de 2002, por la que se crea
Eurojust para reforzar la lucha contra las formas graves de delincuencia (DO L 63, de 6 de marzo
de 2002), tras las modificaciones operadas por la Decision del Consejo 2009/426/JAI por la que
se refuerza Eurojust (DO L 138, de 4 de junio de 2009).
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en marcha este mecanismo. En segundo lugar, en cuanto a los efectos de
este dictamen, la redaccion del antiguo Art. 7 (3) de la Decision Eurojust
explicitaba su caracter no vinculante, de tal manera que las autoridades na-
cionales afectadas no debian verse compelidas, en ningln caso, a adoptar
la solucion propuesta por Eurojust.

En contraposicion, el nuevo Art. 4 (5) del reglamento ha eliminado la
expresion “no vinculante” a la hora de calificar la eficacia juridica del dicta-
men de Eurojust sobre el asunto problematico. La actual redaccion se limita
a establecer, a través de su Art. 4 (6), que los Estados miembros podran
negarse a seguir la solucion propuesta por Eurojust cuando se cumpla cual-
quiera de los siguientes requisitos de caracter alternativo: que ello pudiera
menoscabar intereses esenciales relativos a la seguridad nacional, se ponga
en riesgo el éxito de una investigacion en curso o0 se comprometa la segu-
ridad de una persona.

Efectuando una lectura a contrario sensu de este ultimo precepto, po-
driamos vernos tentados a afirmar que, conforme al nuevo Reglamento, los
Estados miembros tienen el deber general de seguir la solucion propuesta
en dichos dictamenes, y que solo excepcionalmente podran negarse a se-
guir la decision de Eurojust cuando concurra alguno de los tres motivos
excepcionales expuestos anteriormente. En esta linea de interpretacion, po-
dria afirmarse que actualmente los dictamenes por escrito de Eurojust de-
ben entenderse vinculantes como regla general, puesto que las autoridades
nacionales solo podran separarse de lo dispuesto en ellos previa acredita-
cion de alguno de los motivos expresamente tasados por el Reglamento.

Sin embargo, esta conclusion preliminar tiene que ser inmediatamente
matizada si realizamos una lectura de las disposiciones del Reglamento en
su conjunto. A pesar de que no lo establece a través de su articulado, el
texto si que especifica en sus considerandos que los dictamenes por escrito
de Eurojust no son vinculantes para los Estados miembros, aunque se les
deba dar respuesta®. Dicho lo anterior, cabe preguntarse cual es el alcance
que debemos reconocer a esta disposicion ya que, de acuerdo con la doc-
trina mayoritaria®” y la jurisprudencia del TJUE sobre el valor juridico de

8 Vid. considerando 14 Reglamento (UE) 2018/1727, cit. Sobre esta cuestién y la extension de este
razonamiento al &mbito de los conflictos de jurisdiccion penal, vid. Hernandez Lopez (2020, 110-113).

67 Sintetizada en la Guia prdctica comun del Parlamento Europeo, del Consejo y de la Comision para
la redaccion de textos legislativos dentro de la Union Europea, publicada en 2015, conforme a
la cual la finalidad de los considerandos del Predmbulo en un Reglamento es motivar, de modo
conciso, las disposiciones esenciales de la parte dispositiva, sin reproducir o parafrasear su
texto, ya que no deben contener disposiciones de caracter normativo no incluidas en el mismo,
ni desideratas de caracter politico.
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los considerandos de los actos de la Uni6nS8, si bien éstos no tienen valor
juridico vinculante ni pueden ser invocados para establecer excepciones a
las disposiciones del acto al que acompafian, si que resultan esenciales para
su interpretacion®.

Dejando a un lado la discusion doctrinal anterior y a falta de pronuncia-
miento expreso por parte del Tribunal de Luxemburgo sobre este extremo,
parece que la voluntad del legislador europeo ha sido mantener el caracter
no vinculante de los dictamenes de Eurojust, aunque para ello haya decidido
utilizar una pequena afirmacion inserta en los mas de setenta consideran-
dos que contiene el Reglamento.

En consecuencia, el Tribunal Supremo podria solicitar la emision de un
dictamen escrito del Colegio sobre estas denegaciones reiteradas, que aten-
diendo a los antecedentes del caso podria llegar a ser favorable a 1a posicion
mantenida por las autoridades espafiolas y servir de apoyo a su tesis. Si
bien es cierto que el caracter no vinculante de este dictamen impediria que la
eventual solucion fuese impuesta a las autoridades de ejecucion belgas, su
mera existencia provocaria la necesidad de que dichas autoridades justifica-
ran los motivos por los que deciden apartarse de la solucion propuesta por
Eurojust, lo que si podria servir de sustrato para el eventual planteamiento
de una cuestion prejudicial. Por lo tanto, aunque es altamente improbable
que un dictamen del Colegio de Eurojust se emita sobre este asunto y que
éste llegue a resolver por si mismo el conflicto, llegado el caso, el resultado
de este procedimiento si que podria ser utilizado por la autoridad espafiola
como argumento de fuerza ante una eventual solucion de caracter jurisdic-
cional como la que va a exponerse a continuacion.

3. EL PLANTEAMIENTO DE UNA CUESTION PREJUDICIAL POR LA AUTORIDAD DE
EMISION

Como ya hemos apuntado, tras el pronunciamiento del Tribunal de Lu-
xemburgo en el asunto AY, la legitimacion del magistrado espafol como au-
toridad de emision para plantear cuestiones prejudiciales ante una eventual
nueva denegacion estaria, en principio, garantizada. Ademas, esta solucion
de caracter jurisdiccional parece a /imine la mas idonea para resolver un
conflicto basado en la interpretacion divergente entre autoridades judiciales
como sucede en el presente caso. Por lo tanto, las cuestiones a determinar

6 Cfr. STIUE de 19 de noviembre de 1998, Nilsson y otros, C-162/97, EU:C:1998:554, apartado 54.
69 Cfr. SSTJUE de 27 de mayo de 2019, PF, C-509/18, EU:C:2019:457, apartados 23 y 35; de 19 de
septiembre de 2018, Milev, C-310/18 PPU, EU:C:2018:732, apartados 1, 31 y 38.
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son en qué momento procesal deberian plantearse estas cuestiones pre-
judiciales al Tribunal de Luxemburgo y qué preguntas podria formular el
magistrado espafol para no incurrir en el planteamiento de una cuestion
meramente hipotética, destinada a la inadmision de plano.

Sobre el momento idoneo para plantear las cuestiones, actualmente el
magistrado espaiiol tiene ante si dos posibles opciones. La primera opcion
consistiria en plantear inmediatamente una cuestion prejudicial ante el TUUE
como consecuencia del rechazo definitivo a la entrega que se ha producido
en el caso del Sr. Puig. La segunda opcion pasaria por esperar al resultado
de la votacion del suplicatorio en el Parlamento Europeo respecto al resto
de procesados rebeldes residentes en Bélgica y, en su caso, a la respuesta
de las autoridades belgas sobre los subsiguientes procedimientos de ODE.

Sin lugar a duda, la opcion natural y mas aconsejable es la primera, es
decir, no esperar al resultado del resto de procedimientos de ODE, ya que
una respuesta del Tribunal de Luxemburgo a una cuestion prejudicial sobre
el caso Puig seria ya por si misma directamente aplicable a los procedi-
mientos ODE en relacion con el resto de procesados sin necesidad de tener
que plantear nuevas cuestiones prejudiciales. Por otra parte, una respuesta
contraria a la postura espafola cerraria definitivamente la posibilidad de re-
clamar su entrega a las autoridades belgas, lo que ahorraria tener que iniciar
nuevos procedimientos ODE destinados al fracaso.

En relacion con el contenido de las cuestiones prejudiciales, se pueden
plantear varios escenarios, algunos de ellos basados en situaciones que
en el presente son meramente hipotéticas, pero que por su verosimilitud
vamos a proponer a continuacion:

a) Si el magistrado espafiol decide plantear una cuestion prejudicial in-
mediatamente como consecuencia de la denegacion de la entrega del Sr.
Puig basada principalmente en la falta de competencia del Tribunal Supremo
espafiol, o ante cualquier eventual nueva denegacion de la autoridad bel-
ga basada en este mismo motivo, la cuestion prejudicial deberia centrarse
en discutir los limites del examen que puede realizar la autoridad belga de
gjecucion. Es evidente que el examen llevado a cabo por las autoridades
de Bélgica sobre la competencia del Tribunal Supremo, ademas de mani-
fiestamente erroneo desde la perspectiva espafiola, excede ampliamente el
margen de apreciacion del que dispone la autoridad de ejecucion a la hora
de examinar la peticion de entrega. No es compatible ni con la ODE ni con
el principio de reconocimiento mutuo que la inspira que la autoridad de eje-
cucion entre a valorar e incluso utilice como argumento para la denegacion
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de la entrega la estimacion de una alegacion de parte basada en la falta de
competencia del tribunal de emision —cuestion de orden publico delimi-
tada por el derecho interno de cada Estado— que, ademas de haber sido
oportunamente resuelta por la justicia espaiiola, se opone frontalmente a lo
dispuesto en el Art. 6 de la Decision Marco 2002/584/JAl.

Tampoco puede justificarse este examen, tal y como parece sostener el
Tribunal belga en su ultima decision, en el escrutinio del cumplimiento del
derecho a un juicio justo reconocido tanto en el CEDH como en la CDFUE.
Concretamente, la estimacion de una posible vulneracion al derecho al juez
ordinario y predeterminado por la ley, pues ademas de conducir a la abe-
rrante calificacion del Tribunal Supremo espafiol como un tribunal de excep-
cion en el presente caso, desconoce completamente la doctrina del Tribunal
de Luxemburgo —a pesar de que si que es citada— sobre los limites de
este escrutinio’®. En definitiva, la cuestion prejudicial debe plantearse en
términos tales que permitan al TJUE determinar con claridad si es compati-
ble con la actual redaccion de la Decision Marco 2002/584/JAl y el principio
de reconocimiento mutuo que la inspira un examen de la competencia del
tribunal de emision como el realizado en el caso concreto por el tribunal de
gjecucion belga.

b) Si la eventual denegacion de la autoridad belga estuviera en cambio
basada en la aplicacion del principio de doble incriminacion o tipificacion
como motivo de no reconocimiento facultativo, la cuestion prejudicial de-
beria formularse en términos similares a los que ya han sido propuestos al
tratar la cuestion de la denegacion alemana. En efecto, el magistrado espa-
fiol deberia cuestionar el alcance del motivo de denegacion fundado en el
principio de doble incriminacion establecido en el Art. 4.1 en relacion con el
Art. 2.4 de la Decision Marco 2002/584/JAl, en el sentido de determinar si
la matizacion introducida en el propio Art. 2.4 in fine permite un estudio in
concreto o, por el contrario, debe limitarse a una comprobacion in abstrac-
fo, en la linea ya planteada en otro instrumento de reconocimiento mutuo
por la STJUE Grunaza.

¢) Por dltimo, si la eventual denegacion se fundamenta en el riesgo de
que las personas reclamadas puedan verse sometidas a tratos inhumanos
y/o degradantes derivadas de las condiciones de reclusion en Espafa, la

70 Cfr. SSTJUE de 29 de enero de 2013, Radu, C-396/11, EU:C:2013:39; de 26 de febrero de 2013,
Melloni, C-399/11, EU:C:2013:107; de 5 de abril de 2016, Aranyosi y Caldararu, C-404/15 'y
(-659/15 PPU, EU:C:2016:198; de 25 de julio de 2018, ML, C-220/18 PPU, EU:C:2018:589; de
25 de julio de 2018, Minister for Justice and Equality, C-216/18 PPU, EU:C:2018:586; de 15 de
octubre de 2019, Dorobantu, C-128/18, EU:C:2019:857. Vid. Jimeno Bulnes (2020, 137-138).
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cuestion prejudicial deberia plantearse a la luz de las aclaraciones a la doc-
trina Aranyosi mostradas por el Tribunal de Luxemburgo en el asunto ML™.
En consonancia, la autoridad judicial espafiola deberia esgrimir que la auto-
ridad de ejecucion belga solo esta obligada a comprobar las condiciones de
reclusion en establecimientos penitenciaros en los que sea probable que los
reclamados van a ser internados.

Ademas, corresponderia citar en todos los supuestos la condena a Bél-
gica en la STEDH Romeo Castario c. Bélgica, en la que el Tribunal de Es-
trasburgo, precisamente a la luz de una denegacion reiterada de la entrega
a Espafa de una antigua miembro de la banda terrorista ETA, llega a la
conclusion de que el examen de los fundamentos facticos efectuado por las
autoridades de ejecucion para fundamentar la denegacion fue inadecuado v,
por lo tanto, Bélgica incumplié su deber de cooperar, vulnerando el articulo
2 CEDH en su vertiente procesal’2. Ello es asi porque de conformidad con
el principio de confianza mutua entre los Estados miembros de la Union
Europea, la denegacion de la entrega por violacion de los derechos funda-
mentales del interesado debe ser la excepcion y justificarse mediante ele-
mentos de prueba pormenorizados que demuestren un riesgo manifiesto de
sus derechos que puedan refutar la presuncion de respeto de los derechos
fundamentales’®.

Ahora bien, aun obteniendo un pronunciamiento favorable del Tribunal
de Luxemburgo, quedaria por resolver el como se aplicaria su respuesta
al caso concreto. Hay que tener en cuenta que la respuesta del TJUE a la
autoridad espafola tendria que ser en realidad aplicada por la autoridad de
gjecucion belga, que ademas conservaria un margen de apreciacion muy
amplio a la hora de adaptar la solucion aportada por el TJUE al caso con-
creto. Por lo tanto, cabe plantearse qué sucederia si la aplicacion por parte
de las autoridades belgas de la doctrina del Tribunal de Luxemburgo resulta
contraria a la interpretacion de ésta que realizan las autoridades espafiolas.
En este sentido, mantener la legitimacion de la autoridad de emision para
plantear una nueva cuestion prejudicial podria llevarnos al planteamiento
sucesivo o incluso cruzado de cuestiones prejudiciales, carente de sentido
e inoperante en la practica, por lo que tampoco la solucion jurisdiccional
garantizaria el éxito de la pretension de la autoridad judicial espafola a pesar
de ser la via mas idonea conforme al sistema de lege lata.

" STJUE ML, cit. en especial apartados 48-76.

72 STEDH Romeo Castafio c. Bélgica, cit.

3 Ibidem, apartado 14, en el que se reproducen los términos utilizados por la propia fiscalia belga
en su recurso de casacion en el caso que antecede a la condena del Tribunal de Estrasburgo.
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V. SOBRE LA NECESIDAD DE UNA REFORMA: BREVES RE-
FLEXIONES DE LEGE FERENDA

Tras este sucinto estudio de los antecedentes y el estado actual de la
cuestion, puede constatarse que, conforme al actual Derecho de la Union,
la autoridad de emision de una ODE no cuenta con instrumentos ni procedi-
mientos eficaces para oponerse a una eventual falta de cooperacion de las
autoridades de ejecucion de otro Estado miembro.

En caso de discordia, no existe realmente ninguna instancia suprana-
cional con capacidad de decision directa sobre el conflicto. El dictamen de
Eurojust, en el mas que improbable escenario de que llegue a ser aprobado
por el Colegio, no es vinculante para la autoridad de ejecucion. La cuestion
prejudicial es un procedimiento que, de ordinario, debe plantear la autoridad
de ejecucion, con todo lo que este hecho conlleva en cuanto a la apreciacion
de su necesidad y oportunidad. Por otro lado, aunque se haya reconocido
la legitimacion de la autoridad de emision para plantear la cuestion prejudi-
cial, el control jurisdiccional sera en todo caso indirecto y no asegura que
la solucion, que en definitiva tendra que ser aplicada por la autoridad de
gjecucion, sea satisfactoria para la autoridad de emision.

Asi pues, centraremos las siguientes lineas en reflexionar brevemente

sobre las posibles mejoras de lege ferenda que pueden explorarse para me-
jorar el presente sistema.

1. UNA REFORMA CENTRADA EN LA REVISION DEL INSTRUMENTO DE RECONOCI-
miENTO MuTuo (ODE)

A pesar de la intensa labor nomofilactica que continuamente realiza el
Tribunal de Luxemburgo interpretando y adaptando las disposiciones de la
Decision Marco 2002/584/JAl a las exigencias del Tratado de Lisboa y de la
CDFUE", cada vez son mas las voces que urgen a una actualizacion legisla-

7 Una de las tltimas lineas jurisprudenciales desarrolladas por el Tribunal de Luxemburgo gira en
torno al concepto auténomo de autoridad de emision de una ODE, poniendo el foco de atencion
en el andlisis de la independencia funcional de las diferentes fiscalias europeas, valorando si su
marco legal constitucional y estatutario permite a sus miembros actuar de con independencia y,
por lo tanto, de manera imparcial, a la hora de valorar la necesidad y proporcionalidad de la emi-
sion de una ODE. Cfr. SSTJUE de 27 de mayo de 2019, OGYy PI, asuntos C-508/18 y C-82/19 PPU,
EU:C:2019:456; de 9 de octubre de 2019, MJ, C-489/19 PPU, EU:C:2019:849; de 12 de diciembre
de 2019, JRy YC, asuntos C-566/19 PPU y C-626/19 PPU, EU:C:2019:1077; de 12 de diciembre
de 2019, XD, C-625/19 PPU, EU:C:2019:1078; de 12 de diciembre de 2019, ZB, C-627/19 PPU,
EU:C:2019:1079. Para un analisis exhaustivo de las implicaciones de esta doctrina jurispruden-
cial, vid. Jiménez-Villarejo Fernandez (2020, 32-87).
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tiva del primer instrumento de reconocimiento mutuo en materia penal que
adecue sus disposiciones a la situacion del ELSJ post-Lisboa.

Una de las cuestiones sobre las que coinciden mayoritariamente los par-
tidarios de una reforma del instrumento es en la necesidad de ampliar el
catalogo de delitos que no requieren la comprobacion de la doble incrimi-
nacion o tipificacion y que aparece actualmente recogida en el Art. 2.2 de la
Decision Marco 2002/584/JAl. Parece que dichas voces pueden encontrar
acogida proximamente en los trabajos del legislador europeo, pues el Par-
lamento Europeo ya ha instado a la Comision a evaluar una reforma en este
sentido’®. Esta eventual reforma podria desembocar en una ampliacién de
este catalogo que incluyese otras categorias delictivas y/o delitos como, en-
tre otros, nuevos crimenes medioambientales, delitos de odio, o delitos que
implican el uso de la violencia 0 una amenaza grave contra el orden publico
de los Estados miembros y delitos contra la integridad constitucional de los
Estados miembros cometidos mediante el uso de la violencia.

No obstante, no hay que perder de vista que la ampliacion de la lista de
delitos del Art. 2.2 no tiene por qué redundar, per se, en una mejora auto-
matica del funcionamiento del instrumento que minimice las denegaciones
de entrega, a menos que esta accion se acompafie de una mejora en la
armonizacion del derecho penal sustantivo de los Estados miembros. Ejem-
plificando la cuestion, de nada sirve incluir en el catalogo de delitos que no
requieren el control de la doble tipificacion aquellos que impliquen el uso
de la violencia 0 una amenaza grave contra el orden publico de los Estados
miembros si, a la hora de interpretar qué delito entra 0 no en esta categoria
a nivel nacional, existe una interpretacion absolutamente divergente entre
las autoridades judiciales involucradas, como ya hemos visto que sucede
en el caso del delito de rebelion en Espafia y el de alta traicion en Alemania.
Es mads, no es necesario emprender juicios hipotéticos sobre tipos penales
que aun no aparece recogidos en el Art. 2.2. del instrumento para llegar a la
conclusion de que el problema real es otro: en el caso de del delito de co-
rrupcion que si que forma parte del actual catalogo de treinta y dos delitos
que prescinden del requisito de la doble tipificacion en la Decision Marco
2002/584/JAl, las autoridades belgas y las autoridades espafiolas difieren a
la hora de considerar la malversacion de caudales publicos como una forma
de corrupcion ante la ausencia de un beneficio personal.

5 Informe de la Comision LIBE del Parlamento Europeo, de 8 de diciembre de 2020, sobre la
aplicacion de la orden de detencion europea y de los procedimientos de entrega entre Estados
miembros [Procedimiento 2019/2207(INI)].
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En conclusion, el quid de la cuestion no reside en la mayor o menor
extension del catalogo de delitos que permiten prescindir del control de la
doble tipificacion, sino en la falta de armonizacion penal sustantiva suficien-
te y la correlativa —y por otra parte, l6gica— preexistencia de veintisiete
codigos penales muy diversos en la Union Europea. Este es ademas un pro-
blema de fondo que no puede ser abordado mediante una simple reforma
de la Decision Marco 2002/584/JAl, sino que requiere de un proceso mucho
mas complejo, largo y arduo como es la progresiva explotacion de las po-
sibilidades que hoy brinda el Art. 83 TFUE en cuanto al establecimiento de
normas minimas relativas a la definicion de las infracciones penales y de las
sanciones en ambitos delictivos que sean de especial gravedad y tengan una
dimension transfronteriza. A pesar de que los ambitos en los que se permite
esta armonizacion penal sustantiva se encuentran delimitados en el parra-
fo segundo de dicha disposicion y de que ya existen algunos ejemplos de
directivas de armonizacion penal sustantiva’s, el propio Art. 83 TFUE en su
parrafo tercero contiene una clausula abierta que permite al Consejo adoptar
una Decision por unanimidad, previa aprobacion del Parlamento Europeo,
que amplie su ambito de aplicacion a otros delitos.

Dicho lo anterior, existe otro camino aparentemente mucho mas simple y
que si permitiria avanzar en este mismo sentido reformando exclusivamente
la regulacion del instrumento de reconocimiento mutuo. Este otro camino
se centraria en delimitar o incluso suprimir el uso del principio de doble
incriminacion/tipificacion como motivo facultativo de no reconocimiento o
denegacion de la ODE. La via de la delimitacion consistiria en clarificar a
través de una redaccion mas precisa en el texto del instrumento el alcance
del principio de doble tipificacion como motivo de denegacion facultativo,
en el sentido de restringir su aplicacion a un juicio in abstractoy nunca in
concreto. En realidad, tal y como ya se ha defendido previamente, la redac-
cion actual del Art. 2.4 in fine de la Decision Marco 2002/584/JAl ya parece
apuntar claramente en este sentido —“(...) con independencia de los ele-
mentos constitutivos o la calificacion del mismo”—, pero en vista de que
la interpretacion y aplicacion de este precepto no es unanime por parte de
las autoridades judiciales nacionales y a falta de pronunciamiento expreso
por parte del TJUE, la utilizacion de la via de la reforma legislativa parece
plenamente justificada.

76 Vg. Directiva (UE) 2017/541 del Parlamento Europeo y del Consgjo, de 15 de marzo de 2017,
relativa a la lucha contra el terrorismo (DO L 88, de 31 de marzo de 2017); Directiva 2013/40/UE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de agosto de 2013, relativa a los ataques contra los
sistemas de informacion (DO L 218, de 14 de agosto de 2013).
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La supresion del principio de doble tipificacion en el instrumento seria,
por el contrario, una alternativa mucho mas drastica y que demandaria un
exhaustivo estudio sobre su viabilidad a |a luz de su compatibilidad con los
principios de proporcionalidad y subsidiariedad que, por su extension, no
podemos abordar en estas lineas. Indiciariamente, es cierto que la subsis-
tencia del principio de doble tipificacion en la ODE debe entenderse como
una reminiscencia mas propia de los clasicos procedimientos de extradi-
cion que, precisamente, este instrumento de reconocimiento mutuo vino a
sustituir en el ambito de los Estados miembros. Mientras que el principio
de doble tipificacion suele constituir presupuesto para poder acceder a la
extradicion en los modelos de tratados internacionales bilaterales y mul-
tilaterales sobre esta materia, el legislador europeo ya en 2002 considero
oportuno relegar su utilizacion a motivo de denegacion facultativo. En con-
secuencia, nada impide defender que en un escenario como el actual en el
que la cooperacion judicial en materia penal se encuentra plenamente ins-
titucionalizada y el principio de reconocimiento mutuo constituye su piedra
angular, la evolucion natural del instrumento pasa por restringir ain mas la
utilizacion de un criterio que en cierto modo es ajeno a este proceso como
es el mantenimiento del control de la doble tipificacion.

Entre las dos alternativas expuestas anteriormente, optar por la via de
la delimitacion parece la solucion mas razonable desde la perspectiva del
respeto a la soberania de los Estados miembros y por lo tanto con mayores
posibilidades de prosperar en la actualidad.

Por otra parte, también seria necesario realizar una revision de los mo-
tivos de denegacion tanto facultativos como obligatorios, incluyendo ex-
presamente un motivo de denegacion basado en la vulneracion de dere-
chos fundamentales como el que ya ha reconocido implicitamente el TJUE
y existe expresamente en instrumentos de reconocimiento mutuo de nueva
generacion como la OEI”’. En este sentido, seria aconsejable que la redac-
cion de este motivo de denegacion hiciese referencia y tuviese en cuenta
la jurisprudencia del Tribunal de Luxemburgo sobre esta materia, afortu-
nadamente muy garantista, pero que demanda una justificacion mediante
elementos de prueba pormenorizados que demuestren un riesgo manifiesto
que contradiga la presuncion de respeto de los derechos fundamentales de
la que deben gozar los Estados miembros. Todo ello con el fin de evitar el

7 Vid. Art. 11 b) Directiva 2014/41/UE relativa a la orden europea de investigacion en materia penal
(DO L 130, de 1 de mayo de 2014). Sobre los motivos de no ejecucion de la OEl'y su proceso de
implementacion en Espafia, vid. Arangiiena Fanego (2017, 935-937).
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uso pernicioso de este motivo de denegacion, que debe ser reservado para
riesgos de violacion de derechos humanos concretos y reales, y no como
subterfugio para rechazar la entrega de manera infundada.

2. UNA REFORMA CENTRADA EN LA MEJORA EN LA RESPUESTA JURISDICCIONAL
EUROPEA

Mientras que la mayor parte de los partidarios de una reforma centran
su atencion en la revision de la Decision Marco 2002/584/JAl, otros enten-
demos que el foco debe ponerse también en mejorar la mas que deficiente
respuesta jurisdiccional supranacional que existe todavia en la Union Euro-
pea en el ambito del ELSJ.

El sistema actual de control se centra, como es sabido, en el planteamien-
to de cuestiones prejudiciales del Art. 267 TFUE por parte de las autoridades
nacionales. Las carencias de esta via para resolver situaciones conflictivas
se hacen enseguida evidentes: recordemos que, hasta 2018, la mayor parte
de la doctrina mantenia que la autoridad de emision ni siquiera estaba legiti-
mada para plantear una cuestion prejudicial, asunto de vital importancia que
nunca deberia haber estado sujeta a interpretacion en un sistema de control
jurisdiccional adecuadamente disefiado. Tampoco la respuesta del Tribunal
de Luxemburgo resulta en todas las ocasiones efectiva para garantizar el
desbloqueo ante una denegacion injustificada, pues los limites propios de
la cuestion prejudicial, sumados en ocasiones a un deficiente conocimiento
tanto factico como juridico de los antecedentes, no permiten al TJUE efec-
tuar un pronunciamiento lo suficientemente preciso como el requerido para
resolver este tipo de situaciones.

De hecho, existen casos en los que paradojicamente son las sentencias
del Tribunal de Estrasburgo, tedricamente declarativas, las que desbloquean
una situacion que no ha sido oportunamente resuelta en el seno institucio-
nal de la Union Europea. Esto es precisamente lo que ha sucedido en el caso
Romeo Castario c. Bélgica ya citado, en el que la entrega de la reclamada
en virtud de una ODE se ha producido finalmente como consecuencia de la
condena del TEDH a Bélgica por incumplir su obligacion de no cooperar y
vulnerar asi el Art. 2 CEDH en su vertiente procesal, y no como consecuen-
cia de un litigio planteado y resuelto ante el TJUE. Situaciones como ésta
deben considerarse una anomalia a erradicar, fruto de un sistema de control
jurisdiccional aun incipiente en este ambito y que deberia conducir a una
revision del papel del TJUE en una materia tan sensible para los Estados
miembros como es el proceso penal y la aplicacion del jus puniendi.
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En este sentido, el derecho originario permite plantear algunas propues-
tas de lege ferenda, particularmente en lo que se refiere a la especializacion
del control jurisdiccional del TJUE. Conforme al Art. 257 TFUE, mediante
reglamentos adoptados conforme al procedimiento legislativo ordinario,
pueden crearse tribunales de primera instancia especializados en deter-
minadas materias y/o en determinados recursos interpuestos en materias
especificas. Estos tribunales, que estarian adjuntos al Tribunal General, co-
nocerian en primera instancia y sus decisiones podrian someterse a recurso
de casacion o de apelacion dependiendo de lo dispuesto en el reglamento
en virtud del cual fuera creado. Con base en esta disposicion, podria llegar a
plantearse la opcion de crear un tribunal especializado en litigios derivados
de la aplicacion de instrumentos de reconocimiento mutuo. En otras pala-
bras, bajo la premisa de que el numero de casos sobre esta materia de los
que conoce el TJUE no hace més que aumentar’®, y de que su complejidad
es cada vez mayor y requieren la interpretacion no solo de los preceptos de
derecho derivado aplicable, sino también la ponderacion y proteccion de
los derechos fundamentales reconocidos en la Carta, podria sopesarse la
conveniencia de configurar en el seno de la Union Europea un control juris-
diccional supranacional especializado en materia de cooperacion judicial en
materia penal.

Con todo, a pesar de que la especializacion seguramente conduciria a
una respuesta mucho mas agil y precisa por parte del TJUE, no es ésta la
inica medida que deberia acometerse para conseguir una mejora integral
del sistema de control jurisdiccional. Por el contrario, es necesario revisar
también los actuales procedimientos de acceso al Tribunal de Luxemburgo
ya que, tal y como hemos defendido en este trabajo, la cuestion prejudicial
se muestra en muchas ocasiones insuficiente y el procedimiento de infrac-
cion tampoco colma sus posibles carencias. Mas alla de éstos, el tnico
procedimiento remotamente aplicable a esta materia conforme al actual De-
recho de la Union seria el “recurso” de anulacion (Arts. 263 y 264 TFUE),
que legitima incluso a los particulares para cuestionar la legalidad de actos
dictados por organismos de la Union destinados a producir efectos juridi-
cos frente a terceros, pero cuyo encaje en esta tematica tan especifica es
mas que cuestionable.

78 De acuerdo con las estadisticas publicadas por el Tribunal de Justicia de la Unidn Europea en
su panoramica del afio 2019 (doi:10.2862/7856, pag. 55), a 31 de diciembre de 2019 existian
113 asuntos pendientes relativos a materias relacionadas con el Espacio de Libertad, Seguridad
y Justicia, siendo ya la segunda tematica con mayor volumen, solo superada por el blogue de
ayudas de Estado y competencia (123).
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VI.A MODO DE CONCLUSION

Los problemas que se estan apreciando en los dltimos tiempos en la
gjecucion de ODE ponen de manifiesto las importantes limitaciones que
existen en el actual sistema de control de la aplicacion del principio de reco-
nocimiento mutuo en el ambito de la cooperacion judicial en materia penal
en la Union Europea.

La configuracion actual de la cuestion prejudicial como mecanismo prin-
cipal de control se esta mostrando manifiestamente insuficiente, pues a lo
limitado de su alcance, hay que sumar el escaso o0 nulo control que existe
sobre la apreciacion por parte de la autoridad nacional de la necesidad de
su planteamiento. En efecto, aunque el Art. 267 parrafo tercero obliga a
plantear una cuestion prejudicial cuando la decision que emite el 6rgano
judicial no es susceptible de ulterior recurso, la oportunidad y necesidad de
plantear dicha cuestion solo puede ser apreciada y controlada por la propia
autoridad que conoce del litigio principal, sin que las partes puedan plantear
por si mismas cuestiones al Tribunal de Justicia. Ello lleva inevitablemente a
una interpretacion asimétrica de esta obligacion por parte de las diferentes
autoridades judiciales de los Estados miembros, tal y como se ha podido
comprobar a través del caso aqui estudiado, en el que el Tribunal Supremo
espafiol si ha planteado cuestiones prejudiciales en relacion con un asunto
sobre el que aparentemente ya existia una doctrina consolidada favorable a
la postura mantenida por la autoridad judicial espafola, en contraposicion
con la postura del Tribunal regional aleman o de las autoridades judiciales
belgas de ejecucion, que consideraron innecesario someter al Tribunal de
Luxemburgo cuestiones sobre las que aun no ha tenido la oportunidad de
pronunciarse 0 que son objeto de controversia en el asunto concreto. El
resultado en cada caso ya ha sido expuesto, y es buena muestra de la acu-
ciante necesidad de perfeccionar este sistema.

En este aspecto, hemos sefialado que el derecho originario actual si que
ofrece cierto margen para la construccion de soluciones que permitan una
respuesta mucho mas agil a situaciones problematicas en este ambito, tales
como la renovacion de la ODE o la creacion de un tribunal especializado en
litigios relacionados con instrumentos de cooperacion judicial en materia pe-
nal. Sin embargo, incluso las propuestas de lege ferenda planteadas en este
trabajo muestran notables carencias de base, tales como el limitado ambito
de aplicacion que comprende el proceso de armonizacion penal sustantiva
0 el escasisimo margen de maniobra legislativa que existe para vertebrar un
verdadero control jurisdiccional supranacional. Limitaciones que no hacen
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sino poner de manifiesto que, a pesar de los enormes avances conseguidos
hasta el momento tanto en la vertiente sustantiva como especialmente en
la procesal, la soberania estatal continda prevaleciendo en el ambito de la
cooperacion judicial en materia penal en la Union Europea. Todo ello hace
vislumbrar la necesidad de una revision previa de los tratados si realmente
Se quiere avanzar mas en esta cuestion. En definitiva, se precisan reformas
profundas del sistema de lege lata necesitadas de amplios consensos que,
lamentablemente, no parecen existir hoy en Europa.
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Resumen: La cuestion que se va a tratar atafie al tratamiento de los conflictos en el
ambito contencioso-administrativo y la mediacion como un mecanismo adecuado
y complementario para la gestion y resolucion de esta tipologia de controversias.
Para ello, se analizaran detenidamente las posibilidades de pactos con la Adminis-
tracion, las materias mediables y las caracteristicas de la mediacion intrajudicial en
el proceso contencioso-administrativo, para posteriormente abordar las diversas
cuestiones problematicas que presenta y abogar por soluciones y propuestas para
un avance en la materia y que, por tanto, la mediacion intrajudicial en el dmbito
administrativo se consolide como un método de gestion y resolucion de conflictos
con el que alcanzar soluciones mutuamente aceptadas y eficientes.

Palabras clave: mediacion intrajudicial, proceso contencioso-administrativo, reso-
lucion complementaria de conflictos

Abstract: The issue to be discussed concerns the treatment of disputes in the admi-
nistrative court sphere and mediation as an adequate and complementary mechanism
for the management and resolution of this type of controversy. For this, the possibili-
ties of agreements with the Administration, the mediable matters and the characteris-
tics of intrajudicial mediation in the administrative court proceedings will be carefully
analyzed, to later address the various problematic issues that it presents and advocate
for solutions and proposals for progress in the matter and that, therefore, intrajudicial



mediation in the administrative field is consolidated as a method of management and
conflict resolution with which to reach mutually accepted and efficient solutions.

Key words: intrajudicial mediation, administrative court proceedings, complemen-
tary conflict resolution.

I. LA MEDIACION COMO MEDIO DE RESOLUCION DE CON-
FLICTOS

La mediacion es un método adecuado de gestion y resolucion de conflic-
tos que se basa, de forma fundamental, en la comunicacion entre las partes
enfrentadas y que aventura una nueva cultura basada en el acuerdo, en el
didlogo y en la paz'. La adopcidn de la mediacién vislumbra la superacion de
la cultura del pleito o del litigio judicial, de forma que se hace imprescindible
que el Estado provea a sus ciudadanos de mecanismos para resolver sus
controversias que no sean tnicamente la via jurisdiccional.

Es asi que, para adentrarnos en esta cuestion, se hace preciso diferenciar
el proceso judicial y los distintos sistemas de resolucion o gestion de conflic-
tos que han ido surgiendo, entre otros factores, por la coexistencia de unas
sociedades diversas y en constante cambio, la nueva tipologia de conflictos, la
excesiva judicializacion y la respuesta parcial que ofrece el método adversarial
clasico de la jurisdiccion, es decir, mediante el proceso?. En definitiva, todo
ello ha puesto de manifiesto las carencias tanto de la propia justicia como del
proceso judicial para ofrecer una justicia de calidad, agil, eficiente y humana®.

' En relacion con el concepto de mediacion, debe resefiarse que el reciente Anteproyecto de ley de
medidas de eficiencia procesal del servicio publico, aprobado el pasado 15 de diciembre de 2020,
prevé modificar el concepto de mediacion regulado en art. 1 Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacion
en asuntos civiles y mercantiles; conceptudndola como “aquel medio adecuado de solucion de
controversias en que dos o0 mas partes intentan voluntariamente, a través de un procedimiento es-
tructurado, alcanzar por si mismas un acuerdo con la intervencion de un mediador”. Esta propuesta
pretende dar un paso mas en la materia, al introducir el calificativo “adecuado” y, por tanto, parece
configurar la mediacion ya no tanto como un medio para descongestionar nuestros tribunales, si
no como un método de resolucion de conflictos que aporte calidad al sistema de justicia.

2 Como sefiala Barona Vilar (Mediacion en asuntos civiles y mercantiles en Espafa. Tras la apro-
bacion de la Ley 5/2012, de 6 de julio, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, pags. 36-37), el Siglo XX
ha representado el fortalecimiento del Estado (autoritario o totalitario) y desde el que se concebia
que la mejor solucidn a los conflictos de los ciudadanos era el propio Estado a través de sus 6r-
ganos jurisdiccionales y su proceso. Goncluyendo la autora, que precisamente por ese fortaleci-
miento del Poder Judicial, unido a factores exdgenos, econdmicos, etc. se ha ido convirtiendo en
inoperante el mismo Poder Judicial, en definitiva, “se ha asistido al omnipresente protagonismo
del Poder Judicial, llegando a la imposible operatividad del mismo”.

3 Como considera Martin Diz [“La mediacion: marco general para su implantaciéon como sistema
complementario de administracion de justicia”, en Martin Diz, Fernando (Coord.), La mediacion
en materia de familia y Derecho penal. Estudios y andlisis, Andavira Editora, Santiago de Com-
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La sociedad y las instituciones han comenzado a sentirse insatisfechos
e impacientes con el ritmo y los costes de los procesos judiciales, asi como
con el incremento de la litigiosidad en los tribunales; dichas situaciones
han ido impulsado la reforma de la justicia. En este sentido, el fomento de
sistemas de negociacion facilitada por terceros se considera una de las ini-
ciativas mas significativas®.

Por ende, esta crisis del proceso judicial foment6 una busqueda de alter-
nativas no jurisdiccionales para la resolucion de conflictos, que fundamen-
talmente tuvieron su origen en los sistemas anglosajones, en especial en
los EE.UU., y que se denominaban ADR (Alternative Dispute Resolution), Si
bien en los Ultimos afios se estan empezando a denominar, bajo las mismas
siglas, como métodos adecuados de resolucion de conflictos (Adequated
Dispute Resolution). Al margen del término ADR, también es frecuente la
alusion a estos métodos de resolucion de conflictos con la terminologia
francesa como MARCs (Methodes Alternatives de Resolution de Conflictos).

La normativa europea aboga por la utilizacion de estos equivalentes ju-
risdiccionales para solventar el conflicto. Muestra de ello es la Recomenda-
cion 12/1986, del Comité de Ministros del Consejo de Europa, que marco
la apuesta de Europa por la implementacion de métodos alternativos a la
via judicial. Debe destacarse el Libro Verde presentado por la Comision Eu-
ropea en el afio 2002 sobre las modalidades alternativas de solucion de
conflictos en el ambito del Derecho Civil y Mercantil, gracias al impulso por
parte del Consejo de Ministros de Justicia e Interior en las Conclusiones
del Consejo Europeo de Tampere de 1999, y la Directiva 2008/52/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2008, sobre ciertos
aspectos de la mediacion en asuntos civiles y mercantiles®, aunque reducida
al ambito de las controversias transfronterizas, se considera que la media-
cion mejorara la justicia, y obliga a los Estados miembros a incorporarla a
sus ordenamientos.

Y, mas concretamente, en el ambito administrativo, es necesario que po-
ner de manifiesto la Recomendacion R (2001) 9 del Comité de Ministros de
los Estados miembros sobre los modos alternativos de regulacion de los

postela, 2011, pag. 36], “La reforma de la justicia, solventar casi su perenne crisis, ha de hacerse
desde los cimientos y estructuras actuales, valiéndose de los medios (materiales, personales, le-
gales) que estéan a disposicion, y sobre todo, y por encima de todo, desde un proyecto de reforma
general, completo y juicioso (valga la redundancia) que propugne un modelo global de justicia
planificado y estable, que no avance a golpe de reforma parcial y parcheo ocasional”.

4 Garcia Alvarez, Rosario, “Mediacion y Abogados: Un nuevo paradigma profesional”, Otrosi, llus-
tre Colegio de Abogados de Madrid, julio-septiembre de 2012, pags. 37-44.

5 DOUE L 136, de 24 de mayo de 2008.
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litigios entre las autoridades administrativas y las personas privadas, asi
como las guias para una mejor implementacion de dicha recomendacion:
CEPEJ (2007) 15, de 7 de diciembre de 2007.

En el ambito del ordenamiento juridico espafiol, encontramos varias
normas reguladoras de estos ADR, la Ley 60/2003, de 23 de diciembre,
de arbitraje, la conciliacion preventiva o preprocesal, regulada en los arts.
139y ss. de la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccion Voluntaria y la
conciliacion intraprocesal, regulada por la Ley de Enjuiciamiento Civil. Por
otro lado, en lo referente a la mediacion, no fue hasta el afio 2012, cuando
la mediacion se regul6 en nuestro ordenamiento de manera formal, con el
RDL 5/2012, de 5 de marzo, de mediacion en asuntos civiles y mercantiles
y posterior Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacion en asuntos civiles y
mercantiles, asi como el RD 980/2013, de 13 de diciembre, por el que se
desarrollan determinados aspectos de la Ley 5/2012.

Asimismo, cumple mencionar el reciente Anteproyecto de Ley de impul-
so de la mediacion, aprobado el 11 de enero de 2019, que, tal y como se
deriva de su propia denominacion, Gnicamente tiene como finalidad dar un
impulso a la Ley 5/2012, limitandose a modificar algunas normas procesa-
les con el prop6sito de fomentar la mediacion civil y mercantil, tanto en su
esfera extrajudicial como intrajudicial.

Su Exposicion de Motivos, en su apartado |, sefiala que, desde la entrada
en vigor de la Ley 5/2012, el 27 de julio de 2012, no se ha conseguido de-
sarrollar la potencialidad augurada con la misma, encontrandose en nuestro
pais obstaculizada por una cultura ajena a esta forma particular de resolucion
de conflictos. Ademas, como se expone en las apreciaciones del Informe de la
Comision al Parlamento Europeo, al Consejo y al Comité Econdmico y Social
Europeo sobre la aplicacion de la Directiva 2008/52/CE, de 26 de agosto de
2016, se evidencian determinadas dificultades en relacion con el funciona-
miento de los sistemas nacionales de mediacion en la practica, particular-
mente relacionadas con esa falta de cultura de la mediacion en los Estados
miembros®. Por ello, la Comision Europea ha recomendado a los Estados

6 En las conclusiones del Informe de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo y al Comité Eco-
ndmico y Social Europeo sobre la aplicacion de la Directiva 2008/52/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo sobre ciertos aspectos de la mediacion en asuntos civiles y mercantiles, de fecha 26 de
agosto de 2016 [ICPE2016], (https://mediacionesjusticia.com/2016/09/03/comentarios-al-informe-
de-la-comision-europea-sobre-la-aplicacion-de-la-directiva-sobre-mediacion-en-asuntos-civiles-y-
mercantiles/, consultado 06/02/2019, pag. 12) se apunta que “Cuando proceda y resulte necesario, 10s
Estados miembros deben intensificar sus esfuerzos por fomentar y alentar el recurso a la mediacion
por los diferentes medios y mecanismos previstos en la Directiva y que se abordan en el presente
informe. En particular, deben redoblarse los esfuerzos nacionales por aumentar el nimero de asuntos
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miembros intensificar sus esfuerzos por fomentar y alentar el recurso a la
mediacion, peticion que hizo suya el Parlamento Europeo en su Resolucion
de 12 de septiembre de 2017, sobre la aplicacion de la Directiva 2008/52/CE.

Por otra parte, el pasado 15 de diciembre de 2020 fue aprobado, por
el Consejo de Ministros, el Anteproyecto de Ley de Medidas de Eficiencia
Procesal del Servicio Publico de Justicia. EI Anteproyecto se integra den-
tro de la Estrategia Justicia 2030, enmarcado y conectado con el Plan de
Recuperacion, Transformacion y Resiliencia y el Plan de la Union Europea
Next Generation. Ademas, pretende dar respuesta a los retos surgidos co-
mo consecuencia de la crisis sanitaria derivada del Covid-197.

Entre otras cuestiones, incluye medios adecuados de solucion de contro-
versias —entre ellos, la mediacion— que tienen como objetivo recuperar la
capacidad negociadora de las partes. No obstante, el presente Anteproyecto
se centra en los asuntos civiles y mercantiles, incluidos los conflictos trans-
fronterizos, quedando excluidas las materias concursal, laboral y penal y los
asuntos de cualquier naturaleza en los que una de las partes sea una entidad
perteneciente al Sector Publico, y ello a la espera de una futura regulacion
de estos mismos medios adecuados de solucidn de controversias en el am-
bito administrativo y en el orden jurisdiccional contencioso-administrativo,
lo que requiere de un instrumento legislativo propio y diferenciado.

En definitiva, este analisis nos lleva a la conclusion de que la mediacion ad-
ministrativa cuenta con un apoderamiento especial por parte de las instancias
europeas, siendo necesario que los distintos Estados miembros tomen con-
ciencia de la necesidad de una regulacion especifica de esta materia®.

en los que los 6rganos jurisdiccionales proponen a las partes que recurran a la mediacion para resol-
ver su litigio. Lo expuesto a continuacion pueden considerarse ejemplos de mejores practicas en este
sentido: requisito de que las partes expongan en sus demandas ante los 6rganos jurisdiccionales si
han intentado la mediacion, sobre todo en el ambito del Derecho de familia; sesiones de informacion
obligatoria en el marco de un proceso judicial y obligacion de los 6rganos jurisdiccionales de consi-
derar la mediacion en todas las fases de los procesos judiciales; incentivos econémicos que hagan
econdmicamente mas interesante para las partes recurrir a la mediacion en lugar de hacerlo a un
proceso judicial; garantizar la ejecucion forzosa sin exigir necesariamente el consentimiento de todas
las partes en el acuerdo”.

7 Vid. Sala Séanchez, Pascual, “La mediacion y su integracion en el ambito contencioso-adminis-
trativo”, Diario la Ley, nim. 9632, 2020, pags. 1-22 (http:/laleydigital.laley.es, Ultima consulta:
06/02/2021). Asimismo, el primer documento de trabajo sobre medidas organizativas y proce-
sales del CGPJ para el Plan de choque en la Administracion de Justicia tras el estado de alarma,
que en su medida nimero 5.16 propone la reforma, entre otros, del art. 77 LJCA, con el objetivo
de potenciar la efectiva aplicacion en la jurisdiccion contencioso-administrativa de la mediacion
(www.poderjudicial.es, Gltima consulta 01/12/2020).

8 Vid. Gonzalez Bustos, M* Angeles, “La mediacién como instrumento de innovacion de las rela-
ciones entre ciudadanos y Administracion”, Revista Espafiola de Derecho Administrativo, nim.
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Il. LA MEDIACION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA: CONCEP-
TO Y ELEMENTOS CONFIGURADORES

La mediacion en el ambito administrativo supone la posibilidad de su-
perar las formas burocraticas y unilaterales de resolver los conflictos y las
controversias, asi como las demandas que los ciudadanos plantean, dando
entrada a intereses privados o sectoriales publicos, dentro del interés gene-
ral que debe perseguir toda actuacion administrativa. Ademas, en numero-
sas ocasiones, puede contribuir a la necesaria flexibilidad de la normativa
administrativa para asi adecuarse a una sociedad tan cambiante®.

En este sentido, el modo ordinario de terminacion del procedimiento ad-
ministrativo es el dictado por la Administracion actuante del acto definitivo
que le pone fin, esto es, de la llamada resolucion ordinaria o declaratoria
de la voluntad (en su caso, juicio 0 deseo) unilateral de la Administracion
(sustituible, en su caso y como se verd, por acto consensual)'?.

La resolucion administrativa se trata de una forma de finalizacion del
procedimiento que satisface sin ningtn género de duda los intereses publi-
cos, pero no tiene en cuenta en toda su virtualidad los intereses privados en
juego. Este tipo de forma de terminacion debe seguir existiendo, porque no
siempre serd posible el pacto o acuerdo. No obstante, en otras ocasiones,
el acuerdo puede llegar a producirse en la via administrativa o bien, puede
darse el supuesto en que, aunque dicho acuerdo no se haya producido en
via administrativa, pueda alcanzarse el mismo una vez iniciado el proceso
contencioso-administrativo.

La mediacion administrativa permite que el interés publico subyacente
se concilie con los derechos e intereses individuales, dentro del margen de

196, 2019, pag. 10 (http://www.aranzadidigital.es, dltima consulta: 04/02/2021). Ahora bien,
como manifiesta Soleto Mufioz (“Marco juridico de la mediacion civil y mercantil en Espafa”,
en Blohorn-Brenneur, Béatrice, Soleto Mufioz, Helena, La mediacion para todos: Mediacién en el
ambito civil e Intrajudicial, Dykinson, Madrid, 2019, pag. 87), “Nada obsta a que todo o parte de
la normativa de 2012 pueda ser aplicable en otras jurisdicciones distintas de la civil, con las es-
pecialidades correspondientes, ya que la ley de 2012 desarrolla ademas de la regulacion procesal
civil, elementos basicos de la mediacion, como los principios, papel del mediador, procedimiento,
etc.”.

9 Vid. Gonzalez Bustos, M* Angeles, “La mediacién como instrumento...”, op. cit.; Martin Diz,
Fernando, Mediacién en el ambito contencioso-administrativo, Thomson Reuters, Aranzadi, Cizur
Menor, Navarra, 2018; Rams Ramos, Leonor, “Mecanismos alternativos de resolucion de con-
flictos (ADR) en el ambito del derecho administrativo”, en Chico de la Camara, Pablo (Dir.), Las
medidas alternativas de resolucion de conflictos (ADR) en las distintas esferas del ordenamiento
juridico, 2% edicion, Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, pags. 669-713.

10 Parejo Alfonso, Luciano, Lecciones de Derecho Administrativo, 10* edicién, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2020, pag. 664.
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discrecionalidad o tolerancia de que dispone la Administracion, articulando
unos cauces decisionales mas participativos, que implican e interpelan a las
partes, moviéndolas a buscar una solucion compartida del conflicto™".

Por ende, si realmente se quiere dar respuesta a las necesidades actua-
les, si realmente se quiere gobernar en red, con un dialogo permanente con
la sociedad, en una posicion de igualdad, y no de superioridad, forzosamen-
te debera instaurarse la cultura del pacto y, por tanto, se debe tender a la
instauracion de métodos de gestion y resolucion de conflictos en los que se
tengan en cuenta tanto los intereses publicos como los privados.

De esta forma, la mediacion en el ambito administrativo constituye un
método adecuado de resolucion de conflictos surgidos entre dos 0 mas
partes, que acuden y solicitan de forma voluntaria, y de manera alternativa o
complementaria a la via judicial, la intervencion de una persona mediadora,
imparcial y neutral, para que, trabajando con ellas, desde la comunicacion
y el didlogo, se apropien activamente del conflicto y recabando toda la in-
formacion posible logren llegar a los acuerdos que les permitan resolver de
forma colaborativa sus diferencias, bajo el principio de la confidencialidad2.

Se hace preciso sefalar que nos vamos a centrar en la mediacion intra-
judicial, es decir, la que tiene lugar una vez que el asunto ha sido judiciali-
zado y las partes se encuentran en un proceso contencioso-administrativo.
Existe también la posibilidad de desarrollar una mediacion previa, en la via
administrativa, antes de adoptarse la resolucion administrativa; si bien, es
mas facil que la Administracion se anime a participar en la mediacion en la
fase contencioso-administrativa, a fin de evitar una sentencia desfavorable,
mientras que es renuente a hacerlo en la via administrativa, puesto que a
ese nivel, caso de concluir la mediacion sin acuerdo, recobra normalmente
la facultad de dictar un acto resolutorio del procedimiento administrativo’s.

El procedimiento de mediacion intrajudicial tiene por finalidad poner fin
a un proceso contencioso administrativo a través de la concurrencia de un
acuerdo de voluntades entre una Administracion y un sujeto puablico o pri-
vado, en la que se han debido valorar los intereses en juego, especialmente
los publicos'.

" Gamero Casado, Eduardo, “Iniciativas de mediacion intrajudicial en el contencioso-administrati-
vo”, Revista espariola de Derecho Administrativo, nim. 198/2019, péag. 19 (http://www.aranzadi-
digital.es, ultima consulta: 06/02/2021).

2 Vid. Martin Diz, Fernando, Mediacién en el dmbito..., op. cit., pags. 192-194.

18 Gamero Casado, Eduardo, “Iniciativas de mediacion intrajudicial...”, op. cit., pags. 20-21.

4 Rams Ramos (“Mecanismos alternativos de resolucion...”, op. cit., pig. 677) advierte que los
mecanismos de resolucion de conflictos en el ambito del Derecho Administrativo no deben tener
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En este sentido, puede sostenerse que las medidas alternativas o com-
plementarias de resolucion de conflictos, en el ambito administrativo, deben
responder a lo que ha venido en definirse en los dltimos afios como princi-
pio de buena administracion, que recoge como derecho fundamental el art.
41 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea'®.

Podemos resaltar como elementos clave, en primer lugar, el acuerdo
de voluntades, es decir, el hecho de que la Administracion y el ciudadano
busquen un acuerdo es un elemento determinante de esta figura. Si un pro-
cedimiento termina con imposicion de una de las dos partes estaremos ante
otra figura, pero no ante una mediacion. La esencia radica en que las partes
quieren un acuerdo y lo intenten conseguir.

De otro lado, se requiere que el acuerdo de voluntades sea para un fin
muy concreto, para terminar una controversia. Si es para otro fin, no esta-
remos ante una forma de terminacion, sino ante acuerdo de voluntades sin
mas. El elemento finalista se configura como el elemento que permite dis-
tinguir esta figura de otros acuerdos o convenios entre las partes. El acuer-
do de voluntades es un instrumento para conseguir solventar un problema
destinado a resolverlo expresamente.

En tercer lugar, en relacion con los sujetos intervinientes, si nos referi-
mos a un procedimiento administrativo o0 a un proceso contencioso-admi-
nistrativo, forzosamente una de las partes del mismo es una Administracion
Publica, de tal forma que donde no exista Administracion no habra proce-
dimiento administrativo 0 a un proceso contencioso administrativo. La otra

como Unica finalidad la reduccion de la litigiosidad, sino una conexion con los ciudadanos que
permita la actuacion administrativa al servicio de los intereses generales.

5 Vid. Rams Ramos, Leonor, “Mecanismos alternativos de resolucién...”, op. cit., pags. 677-678.
El articulo 41 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea establece que
“Derecho a una buena administracion:

1. Toda persona tiene derecho a que las instituciones, drganos y organismos de la Union traten
sus asuntos imparcial y equitativamente y dentro de un plazo razonable.

2. Este derecho incluye en particular:

a) el derecho de toda persona a ser oida antes de que se tome en contra suya una medida indivi-
dual que la afecte desfavorablemente;

b) el derecho de toda persona a acceder al expediente que le concierna, dentro del respeto de los
intereses legitimos de la confidencialidad y del secreto profesional y comercial;

c) la obligacion que incumbe a la administracion de motivar sus decisiones.

3. Toda persona tiene derecho a la reparacion por la Union de los dafios causados por sus ins-
tituciones o sus agentes en el gjercicio de sus funciones, de conformidad con los principios
generales comunes a los Derechos de los Estados miembros.

4. Toda persona podra dirigirse a las instituciones de la Uni6n en una de las lenguas de los Trata-
dos y debera recibir una contestacion en esa misma lengua”.

148 | REVISTA ASOCIACION DE PROFESORES DE DERECHO
PROCESAL DE LAS UNIVERSIDADES ESPANOLAS 2



parte puede ser cualquier sujeto, ya sea publico o privado, persona fisica 0
juridica’.

Por otra parte, el tercero, la persona mediadora, debe permanecer
neutral e imparcial, pues la intervencion de este se limita a facilitar la
comunicacion entre ellas y ayudar a las partes a alcanzar un acuerdo,
respondiendo a los principios rectores de neutralidad e imparcialidad de
la mediacion'’.

Y, finalmente, no basta con que se den los elementos anteriores, sino que
ademas en la decision de las partes han tenido que valorarse los intereses
de cada una, especialmente los intereses publicos. Un procedimiento de
mediacion requiere siempre la garantia del respeto de los intereses publi-
cos, que habran de haberse valorado de forma suficiente y adecuada con
caracter previo a la decision del acuerdo. Debe destacarse que muchos de
los conflictos que llegan a los tribunales, no son de tipo juridico, sino de
intereses, siendo estos idoneos para acudir a mediacion, debiendo quedar
la via judicial para aquellos de caracter legal'®.

En definitiva, la mediacion administrativa va a posibilitar que el ciudada-
no, como participe de la solucion de su conflicto, conciba el acuerdo como
una solucion justa, adecuada a sus necesidades y, por tanto, permite que el
interés publico subyacente se concilie con los derechos e intereses indivi-
duales, dentro del margen de discrecionalidad o tolerancia de que dispone
la Administracion.

I1.LA POSIBILIDAD DE PACTOS CON LA ADMINISTRACION

La mediacion ha tenido su incorporacion en el ambito administrativo a
través de la Recomendacion R (2001) 9 del Comité de Ministros de los
Estados miembros, que sustenta los métodos alternativos de resolucion
de conflictos entre las autoridades administrativas y las personas privadas.

16 Sobre los sujetos intervinientes en un acto administrativo consensual, vid. Parejo Alfonso, Lucia-
no, Lecciones de Derecho Administrativo, op. cit., pags. 738-739.

7 Sobre la necesidad de especializacion de los mediadores, vid. Belando Garin, Beatriz, “La media-
cion intrajudicial contencioso-administrativa frente al colapso de la justicia”, Revista Espafiola de
Derecho Administrativo, nim. 207, 2020, pags. 187-188; o el apdo. V del Protocolo para la In-
fragstructura organizativa de la mediacion conectada a los juzgados y tribunales de la jurisdiccion
contencioso-administrativa en el ambito del Tribunal Superior de Justicia de Madrid.

8 Avilés Navarro, Marfa, “La mediacion en el orden jurisdiccional contencioso administrativo en
Espafia”, Revista Acta Judicial, nim. 6, julio-diciembre 2020, pags. 24-47, pag. 30.
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En nuestro ordenamiento juridico, la mediacion cuenta con apoyo en los
arts. 86, 91.1y 112.2 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, de Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas (LPACAP).

Conforme al art. 86 LPACAP, las Administraciones Publicas podran cele-
brar acuerdos, pactos, convenios o contratos con personas tanto de Dere-
cho publico como privado, siempre que no sean contrarios al ordenamiento
juridico ni versen sobre materias no susceptibles de transaccion y tengan
por objeto satisfacer el interés publico que tienen encomendado, con el
alcance, efectos y régimen juridico especifico que, en su caso, prevea la
disposicion que lo regule, pudiendo tales actos tener la consideracion de
finalizadores de los procedimientos administrativos o insertarse en los mis-
mos con caracter previo, vinculante o no, a la resolucion que les ponga fin.
Por su parte, el art. 91.1 LPACAP prevé que, en los procedimientos de res-
ponsabilidad patrimonial, la propuesta de terminacion convencional debe
formularse una vez terminado el tramite de audiencia, debiendo aprobarse
con caracter previo a su formalizacion por el interesado por el 6rgano com-
petente. Y de otro lado, lo anterior ha de completarse con lo posibilidad, que
se recoge en el art. 112.2 LPACAP, de que las leyes puedan sustituir el re-
curso de alzada o de reposicion, en supuestos o ambitos sectoriales deter-
minados, y cuando la especificidad de la materia asi lo justifique, por otros
procedimientos de impugnacion, reclamacion, conciliacion, mediacion y
arbitraje, ante 0rganos colegiados o comisiones especificas no sometidas
a instrucciones jerarquicas, con respeto a los principios, garantias y plazos
que la presente Ley reconoce a los ciudadanos y a los interesados en todo
procedimiento administrativo.

En este orden de ideas, el art. 77 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, re-
guladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa (LJCA), que cons-
tituiria la traslacion de la anterior norma administrativa en la normativa
procesal, dispone la posibilidad de alcanzar un acuerdo que ponga fin a la
controversia, cuando el juicio se promueva sobre materias susceptibles de
transaccion vy, en particular, cuando verse sobre estimacion de cantidad.
Asimismo, conforme al art. 77.3 LJCA, si las partes llegaran a un acuerdo
que implique la desaparicion de la controversia, el Juez o Tribunal dictara
auto declarando terminado el procedimiento, siempre que lo acordado no
fuera manifiestamente contrario al ordenamiento juridico ni lesivo del inte-
rés publico o de terceros.

Aunque este Gltimo precepto sigue siendo util, en la actualidad se de-
be citar como normativa-marco el art. 19 LEC, aplicable a la jurisdiccion
contencioso-administrativo con caracter supletorio, esto es, pleno en to-
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do lo que no sea incompatible con los principios o postulados procesales
cardinales del contencioso-administrativo. Asi, su apartado 1°, redactado
conforme a la Disposicion Final Tercera de la Ley 5/2012, de mediacion en
asuntos civiles y mercantiles, da carta de naturaleza ordinaria a la mediacion
en todos los &mbitos de la jurisdiccion™.

En este sentido, el conjunto de las normas mencionadas es el que va
a dar cobertura al procedimiento de mediacion, si bien surgen mudltiples
dudas en relacion a su aplicacion, y su inclusion en los procedimientos
administrativos y en los procesos judiciales seria muy positiva al ser un
medio rapido y poco costoso para el ciudadano. En definitiva, junto al factor
temporal, es necesario un coste menor para dar tutela real a derechos e
intereses cuya cuantificacion econdmica no alcanza a justificar los gastos
propios del proceso?.

En este orden de ideas, la terminacion convencional permite dar cobertu-
ra a la mediacion, al posibilitar los acuerdos, en el ambito del procedimiento
administrativo y la ausencia de normativa expresa en relacion a la medica-
cion intrajudicial, salvo las previsiones del art. 77 LJCA, hacen imprescindi-
ble un analisis de la misma.

La positivizacion de la terminacion convencional®', a nivel basico y en
algunas normas de desarrollo, supone habilitar legalmente las facultades
convencionales de la Administracion y establecer sus limites, asi como fa-
vorecer su ulterior control juridico, dotando a la vez a esta actuacion admi-
nistrativa de seguridad juridica??.

A pesar de su positivacion, y de un cierto éxito, sobre todo en el cam-
po urbanistico, no se puede afirmar que la regulacion legal y su aplicacion
practica sea satisfactoria, sino mas bien todo lo contrario. A nivel legal exis-
ten multiples problemas que no permiten tener un régimen juridico claro y
completo sobre esta figura.

9 Gamero Casado, Eduardo, “Iniciativas de mediacion intrajudicial...”, op. cit., pag. 8; Sala Séan-
chez, Pascual, “La mediacion y su integracion...”, op. cit., pag. 8.

20 Rivero Ortega, Ricardo, Derecho Administrativo, Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, pag. 178.

21 Parejo Alfonso ha propuesto la expresion “acuerdo administrativo consensual” para referirse a la
terminacion convencional. Vid. Parejo Alfonso, Luciano, Eficacia y Administracion. Tres estudios,
INAP/BOE. Madrid, 1995, pags. 171y 176 y ss.

22 |a expresion “facultad convencional” es una expresion empleada por Carballo Martinez para
referirse a las actuaciones convencionales de la Administracion. Sefiala este autor que “denomi-
naré “facultad convencional”, en aproximacion a los términos en que Parejo Alfonso ha venido
a pronunciarse al definir esta funcion como “actividad administrativa consensual”. Vid. Carballo
Martinez, Gerardo, La mediacion administrativa y el Defensor del Pueblo, Aranzadi. Cizur Menor
(Navarra), 2008, pag. 141.
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El mayor problema que presenta esta figura a la que nos referimos es que
no se ha instaurado una cultura administrativa de pacto. Sdlo si se siente la
necesidad y se forma una conviccion de que la terminacion convencional es
la mejor forma de resolver conflictos y controversias, se conseguira que sea
una forma ordinaria de finalizacion del conflicto administrativo®.

Desde una perspectiva legal literal, podemos definir la terminacion con-
vencional como una forma anormal de finalizar el procedimiento adminis-
trativo en la que la Administracion y el ciudadano celebran acuerdos, pac-
tos, contratos o convenios. Por supuesto, también el acuerdo puede tener
lugar en el seno del proceso contencioso-administrativo, en caso de que se
hubiera impugnado judicialmente la resolucion administrativa.

Sin embargo, desde otra perspectiva, mas amplia, se puede concebir co-
mo un acuerdo de voluntades entre la Administracion Pablica y uno o varios
sujetos de Derecho publico o privado en el que deciden voluntariamente, aten-
diendo a sus intereses en juego, poner fin a un conflicto administrativo, ya sea
en via administrativa o judicial. En consecuencia, el acuerdo de voluntades es
un instrumento alternativo o complementario al clasico acto administrativo
unilateral para dar contenido a una relacion juridico-administrativa*.

1. RequisiTos SuBJETIVOS: ADMINISTRACIONES PUBLICAS Y ENTIDADES DEL
SECTOR PUBLICO

Toda terminacion convencional requiere la intervencion de como minimo
de dos sujetos. Uno de ellos, necesariamente ha de ser una Administracion
Publica y, el otro puede ser un agente publico o privado o una persona fi-
sica o juridica, e incluso entidades sin personalidad juridica con capacidad
juridico-publica®.

El término Administracion Publica es concebido de forma muy diferente
en la legislacion administrativa en funcion del sector de accion administra-
tiva al que nos refiramos2.

23 Farto Piay, Tomas, “La forma mas satisfactoria de terminar el procedimiento administrativo: la
terminacion convencional”, Anuario de la Facultad de Derecho de Ourense, nim. 1, 2012, pags.
43-70.

2 Vid. De Palma del Teso, Angeles, Los acuerdos procedimentales en el Derecho Administrativo,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, pag. 247.

% Vijd. Parejo Alfonso, Luciano, Lecciones de Derecho Administrativo, op. cit., pags. 738-739; Del-
gado Piqueras, Francisco, La terminacién convencional del procedimiento administrativo, Aran-
zadi, Pamplona, 1995, pags. 184-186.

% No es el mismo concepto de Administracion Pablica el que utiliza la LPACAP que el que se emplea
en el art. 3.2 de Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se
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El precepto nuclear de la regulacion de la terminacion convencional
cuando utiliza esa expresion se esta refiriendo a la persona publica regulada
en el art. 2.3 LPACAP, dado que se ubica en esta norma. Es decir, opta por
un concepto juridico-formal estricto de Administracion Pablica, en lo que
lo esencial es la personalidad juridica publica, independientemente del tipo
de actividad que se realice. Asi, entrarian ademas de las Administraciones
Territoriales (Administracion del Estado, Comunidades Autonomas y Enti-
dades Locales), los organismos publicos y entidades de derecho publico
vinculados o dependientes de las Administraciones Publicas.

Cabria plantearse si es posible que se amplien los sujetos publicos que
pueden celebrar acuerdos mas alla del concepto estricto de la LPACAP. En
este sentido, el legislador basico estatal determina el marco en el que se
puede mover la terminacion convencional de las Administraciones Publicas,
pero no esta prohibiendo, ni muchos menos puede considerarse que esa
sea la intencion, que otros sujetos publicos puedan realizar terminaciones
convencionales.

En relacion a esto Gltimo, debe tenerse en cuenta que sélo desarrollan
su actividad a través de un procedimiento administrativo, exclusivamente,
las Administraciones Publicas en el sentido del art. 2.3 LPACAP, lo cual
implica que la terminacion convencional unica y exclusivamente la pueden
realizar las Administraciones Publicas en un sentido estricto. Desde esta
perspectiva, se puede afirmar que cuando terminen convencionalmente su-
jetos publicos que no sean Administraciones Publicas se estara ante un final
convencionalmente pactado, pero nunca ante una terminacion convencional
de un procedimiento administrativo. Para estos sujetos, seria de aplicacion
el contrato de transaccion regulado en el art. 1812 CC.

Para que exista una terminacion convencional, junto al sujeto pablico en
los términos expuestos, deben concurrir otro u otros sujetos. Esos son los
interesados del procedimiento administrativo, los cuales en su caso tam-
bién podrian llegar a acuerdo en via judicial?’. Como es de sobra conocido,

transponen al ordenamiento juridico espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo
2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 y el que se utiliza en el art. 3.1 de la Ley
38/2003, General de Subvenciones.

27 Elart. 4 de la LPACAP establece que:
“1. Se consideran interesados en el procedimiento administrativo:
a) Quienes lo promuevan como titulares de derechos o intereses legitimos individuales o colecti-
VOS.
b) Los que, sin haber iniciado el procedimiento, tengan derechos que puedan resultar afectados
por la decision que en el mismo se adopte.
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eso0s sujetos pueden ser desde personas publicas o privadas, naturales o
juridicas hasta simples comunidades de bienes.

2. REQuISITOS FORMALES
A. Habilitacion legal

El primer requisito formal que debe cumplir todo acuerdo es que una
norma expresamente ampare esta posibilidad. ES necesario que exista una
norma legal que ampare el acuerdo Administracion-interesado y esto supo-
ne que, en ausencia de norma expresa, no cabe esta posibilidad. El principio
de vinculacion positiva requiere y reclama una concrecion de esta actuacion
por los sujetos publicos.

B. Acuerdo de las partes

El segundo elemento que requiere todo acuerdo de terminacion conven-
cional es el acuerdo expreso entre los sujetos cuyas voluntades confluyen
en un determinado sentido. En otros términos, lo convencional requiere
conjuncion de voluntades y consentimientos, sin ello habra actuacion uni-
lateral, aceptada o no, o0 soportada o no, por el otro sujeto de la misma. Por
lo tanto, es necesario que formalmente se manifieste esa confluencia de
voluntades a través de un convenio, acuerdo, o cualquiera que sea su deno-
minacion, en el que se plasme la voluntad expresa de poner fin al conflicto
administrativo. La LPACAP, en el art. 86.2, le denomina instrumentos.

C. Contenido del acuerdo

En cuando al contenido del instrumento en el que se formaliza el acuer-
do, la LPACAP establece como minimo el siguiente: identificacion de las
partes, ambito personal, funcional y territorial del acuerdo y el plazo de
vigencia?®. Este contenido es minimo y es mejorable por las partes o por

c) Aquellos cuyos intereses legitimos, individuales o colectivos, puedan resultar afectados por la
resolucion y se personen en el procedimiento en tanto no haya recaido resolucion definitiva.

2. Las asociaciones y organizaciones representativas de intereses econémicos y sociales seran
titulares de intereses legitimos colectivos en los términos que la Ley reconozca.

3. Cuando la condicion de interesado derivase de alguna relacion juridica transmisible, el dere-
cho-habiente sucedera en tal condicion cualquiera que sea el estado del procedimiento-

28 Elart. 86.2 LPACAP establece que “Los citados instrumentos deberan establecer como con-
tenido minimo la identificacion de las partes intervinientes, el ambito personal, funcional y
territorial, y el plazo de vigencia, debiendo publicarse o no seglin su naturaleza y las perso-
nas a las que estuvieran destinados”.
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el legislador sectorial. Debe tenerse en cuenta que hay aspectos basicos
que deben estar en el convenio que no se recogen en el precepto legal
como son: su objeto, la fecha del mismo, su caracter sustitutivo de la
terminacion del procedimiento y cualesquiera otros que fijen los términos
del acuerdo?.

D. Competencia

El pacto requiere inexcusablemente que se apruebe de modo expreso,
por lo que se refiere a la voluntad de la Administracion Publica, por el 6rga-
no competente para adoptar el acuerdo de terminacion del procedimiento.
Si la terminacion convencional es ordinariamente una forma de terminacion
del procedimiento sustitutiva de la resolucion final del mismo, lI6gicamente
ha de ser aprobada o autorizada por el 6rgano competente para terminarlo
de forma ordinaria. Esta exigencia se impone en la LPACAP, cuando deter-
mina que los acuerdos no podran alterar las competencias de los 6rganos
administrativos3, y que en las materias de competencia directa del Consejo
de Ministros u 6rgano equivalente de las Comunidades Autonomas deben
ser aprobados de forma expresa de dicho 6rgano®'.

El mayor problema es como se plasma esa intervencion del drgano com-
petente, sobre todo cuando es colegiado. Lo mas l6gico seria seguir las
siguientes actuaciones:

i. El 6rgano competente debe acordar formalmente el inicio de las ne-
gociaciones para intentar terminar convencionalmente el procedi-
miento designando y habilitando a una persona para llevar a cabo
las negociaciones. Conviene recordar que ese inicio formal de las
negociaciones suspende el plazo para resolver el procedimiento ad-

29 Bustillo Bolado (Convenios y contratos administrativos: transaccion, arbitraje y terminacion con-
vencional del procedimiento, 3* edicion, Aranzadi, Pamplona, 2010, pag. 423) entiende que a
estos requisitos serd indispensable unir los elementos que configuren con claridad el objeto y la
finalidad del convenio, asi como su cardcter, sustitutivo o no, y vinculante o no para la resolucion
del procedimiento de acuerdo con la norma especifica que lo regule.

30 Elart. 86.4 LPACAP sefiala que “Los acuerdos que se suscriban no supondran alteracion de
las competencias atribuidas a los 6rganos administrativos ni de las responsabilidades que
correspondan a las autoridades y funcionarios relativas al funcionamiento de los servicios
publicos”.

31 El art. 86.3 LPACAP afirma que “Requeriran en todo caso la aprobacion expresa del Consejo de
Ministros u 6rgano equivalente de las Comunidades Auténomas, los acuerdos que versen sobre
materias de la competencia directa de dicho 6rgano”.

Sefala Bustillo Bolado (Convenios y contratos administrativos..., op. cit., pag. 423) que “tal
precepto puede ser interpretado en el sentido de que el gjercicio de la competencia del Consejo
de Ministros para celebrar acuerdos procedimentales no es delegable”.
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ministrativo®, de ahi la necesidad de que se adopte y se notifique
ese acuerdo. Afirmamos que se suspende, a pesar del tenor literal,
que configura la suspension como optativa, dado que de no actuar
de esta manera seria muy dificil cumplir los plazos de resolucion de
los procedimientos.

ii. Se produce el desarrollo de las negociaciones con vistas a tener un
acuerdo. Cuando este exista, se elaborara un borrador del acuerdo
por ambas partes.

iii. Ese borrador debera aprobarlo de modo expreso por el 6rgano com-
petente para resolver y debera designar a la persona que estara facul-
tada para firmar el acuerdo.

iv. Y, por ultimo, la firma del acuerdo por las partes intervinientes.

E. Publicacion

El Gltimo aspecto formal al que nos referiremos es la necesidad de
publicacion del acuerdo. El art. 86.3 LPACAP supedita esa actuacion a que
la naturaleza o las personas a las que estuvieran destinadas asi lo exija.
Es decir, subordina este tramite a dos cuestiones: naturaleza o personas
afectadas.

La interpretacion que consideramos mas acorde es que el acuerdo de
terminacion convencional debe sequir |as vicisitudes e incidencias forma-
les de la resolucion finalizadora, excepto la necesidad de notificacion al
sujeto que ha suscrito el acuerdo. En otros términos, debera publicarse o
no segun lo tuviese que realizar la resolucion que ponga fin al mismo3.
Y, conforme a ello, esta terminacion debera notificarse o no, si lo requiere
el acto administrativo que debiera finalizar el expediente administrativo
por actuacion unilateral, con excepcion, l6gicamente, del interesado que
suscribid el acuerdo.

32 El art. 22.1.f) LPACAP establece que: “El transcurso del plazo maximo legal para resolver un
procedimiento y notificar la resolucion se podra suspender en los siguientes casos: (...)
f) Cuando se inicien negociaciones con vistas a la conclusion de un pacto o convenio en los
términos previstos en el articulo 86 de esta Ley, desde la declaracion formal al respecto y hasta
la conclusion sin efecto, en su caso, de las referidas negociaciones que se constatara mediante
declaracion formulada por la Administracion o los interesados”.

3 Vid. Bustillo Bolado, Roberto O., Convenios y contratos administrativos..., op. cit., pag. 423.
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3. REquISITOS MATERIALES
A. Materias sobre las que pueden versar

En la actualidad, se puede afirmar sin dificultad que no estan claros los
limites materiales de los acuerdos de terminacion convencional. Nuestra ley
procesal solo hace referencia en el art. 77 LJCA a la “estimacion de cantidad”.

El apartado primero del art. 86 LPACAP sefiala que no pueden ser objeto
de terminacion convencional las materias no susceptibles de transaccion.
El problema es que la transaccion es un contrato que esta regulado en la
esfera privada, concretamente en el Codigo Civil*4, y no puede extrapolarse
al mundo publico sin mas, porque obviamente los sujetos privados tienen
un mayor margen de actuacion que los publicos.

En cuanto a los limites de la transaccion, el art. 1814 CC afirma que no
se puede transigir sobre el estado civil de las personas, ni sobre las cuestio-
nes matrimoniales, ni sobre alimentos futuros, pero no existe un precepto
juridico-publico que recoja los ambitos materiales excluidos de la posibili-
dad de llegar a acuerdos de voluntades.

No obstante, el art. 86 LPACAP supone una habilitacion legal-formal para
realizar acuerdos de terminacion convencional y establece de modo expreso
como materias excluidas de este ambito las que no se puedan realizar en el
contrato de transaccion®. En este sentido, no pueden ser objeto de transac-
cion las potestades regladas®, salvo que una ley disponga lo contrario®’, si
bien pueden existir elementos discrecionales en los actos reglados o con-
ceptos juridicos indeterminados?.

34 Art. 1809 CC: “La transaccion es un contrato por el cual las partes, dando, prometiendo o rete-
niendo cada una alguna cosa, evitan la provocacion de un pleito o ponen término al que habia
comenzado” y art. 1814 CC: “No se puede transigir sobre el estado civil de las personas, ni sobre
las cuestiones matrimoniales, ni sobre alimentos futuros”.

% Bustillo Bolado (Convenios y contratos administrativos. .., op. cit., pag. 421) entiende el art. 88
de la Ley 30/1992 (actualmente, art. 86 LPACAP) no es un cauce directo para la celebracion de
acuerdos procedimentales en todo tipo de procedimientos, sino una puerta abierta al reglamento
y a la legislacion autonémica para que delimiten concretos ambitos en los que sea posible y
normal terminar convencionalmente un procedimiento sin necesidad de satisfacer las gravosas
exigencias formales y competenciales que la legislacion exige para celebrar transacciones, sobre
todo si recaen sobre bienes y derechos de las Haciendas Publicas.

% Vid. Parejo Alfonso, Luciano, Eficacia y Administracion. Tres estudios, op. cit., pag. 204.

87 Bustillo Bolado (Convenios y contratos administrativos..., op. cit., pdg. 346) sostiene que, salvo
expresa disposicion legal en otro sentido, ni los conflictos surgidos en torno a potestades re-
gladas son susceptible de transaccion, ni potestades regladas pueden entrar en el juego de las
reciprocas concesiones con las que transaccionalmente se pretendan resolver otros conflictos
juridicos.

3 Vid. Bustillo Bolado, Roberto 0., Convenios y contratos administrativos..., op. cit., pdg. 346.
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B. Potestades regladas y discrecionales

Los elementos reglados, es decir, aquellos en los que no existe margen de
apreciacion por la Administracion, estan claramente fuera de la posibilidad de
transigir por los Entes Publicos y ello por cuanto el poder legislativo no ha queri-
do que tengan margen alguno para formar su voluntad, toda vez que el ordena-
miento juridico predetermina la actuacion administrativa de manera completa®.
Si bien esto es asi, con caracter general, debe tenerse en cuenta lo siguiente:

i. A veces, en una actuacion no todo es absolutamente reglado. Es tradi-
cional fijar como limite a las potestades discrecionales los elementos re-
glados del acto. Es mas, hoy en dia suelen ser comunes las actuaciones
donde existe una combinacion de actuaciones discrecionales y regladas.

ii. El empleo cada vez mas frecuente de conceptos juridicos indetermi-
nados en las actuaciones regladas. El ordenamiento juridico cada vez
acude mas a conceptos juridicos indeterminados, lo que da lugar a
que se debilite de forma sustancial el caracter reglado del acto.

Se podria afirmar que se ha sufrido una suerte de crisis de lo reglado.
Un ejemplo claro de lo que se ha referido es un convenio expropiatorio. La
potestad expropiatoria es claramente discrecional, y por lo tanto se podria
pensar en que cabe transaccion sin mas, pero la determinacion del jus-
to precio es una actuacion reglada en la que el precio justo constituye un
concepto juridico indeterminado. Sin embargo, a nadie se le escapa que la
fijacion de un precio justo otorga un amplio margen de maniobra a la Admi-
nistracion a la hora de determinarlo.

Por lo tanto, se puede afirmar, con caracter general, que en principio
no caben transacciones, pero tnica y exclusivamente en los elementos re-
glados de cualquier actuacion. Y, en consecuencia, el campo natural de la
terminacion convencional lo constituyen las potestades discrecionales.

C. Respecto de los limites legales, especial referencia al interés
piiblico
Siguiendo con el ambito material, pero desde otra perspectiva, se podria

afirmar que no hay problema en que se extienda la terminacion convencio-
nal, con caracter general, a relaciones de tipo patrimonial y econémico. Es

39 Parejo Alfonso, Luciano, Lecciones de Derecho Administrativo, op. cit., pags. 519-522.

40 Bustillo Bolado también sostiene que el objeto de la transaccion puede desbordar lo meramente
patrimonial. Vid. Bustillo Bolado, Roberto O.: Convenios y contratos administrativos: transaccion,
arbitraje y terminacion convencional del procedimiento, op. cit., pags. 346-347.
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cierto que el contrato de transaccion tiene este ambito como propio y natu-
ral, pero esto trasladado al ambito publico exige importantes matizaciones.

La legislacion presupuestaria no admite sin mas que se pueda transigir
sobre sus derechos, exart. 7.3 de la Ley 47/2003, General Presupuestaria®'.
Es mas, determina que la regla general es que la Administracion no haga
transacciones, lo cual lo podemos interpretar, sin dificultad, como a que
llegue a acuerdos de voluntades con otros sujetos vy, por lo tanto, no pueda
terminar convencionalmente. Solo se admite con caracter excepcional en
dos supuestos: que se autorice expresamente por el Consejo de Ministros,
previo informe del Consejo de Estado o, que estemos ante un procedimiento
concursal. Es decir, el legislador presupuestario no admite sin mas que se
pueda terminar convencionalmente sobre derechos y créditos de la Hacien-
da Publica. Sdlo lo prevé con un caracter muy excepcional.

La legislacion patrimonial establece una regulacion en la misma linea, ex
art. 31 de la Ley 33/2003, de patrimonio de las Administraciones Piblicas*.
Soélo admite esa transaccion cuando asi lo autorice el Consejo de Ministros
previo informe del Consejo de Estado.

En definitiva, solo se pueden alcanzar acuerdos cuando el legislador lo
permita y habilite expresamente y, en esos concretos ambitos, se podra
realizar respectando los limites de toda actuacion administrativa como los
principios generales del derecho o que verse sobre materias “que no estén
fuera del comercio de los hombres”2. En otros términos, debe versar sobre
materias que estén dentro del trafico juridico-administrativo.

En relacion a la prohibicion de que los acuerdos no sean contrarios al
ordenamiento juridico que recoge el art. 86.1 LPACAP, esta prevision se
encuentra contenida en el ambito de Derecho Civil en el art. 1255 CC, que
sefala que “Los contratantes pueden establecer los pactos, clausulas y con-
diciones que tengan por conveniente, siempre que no sean contrarios a
las leyes, a la moral, ni al orden publico” y en la normativa de contratacion

4 Art. 7.3 de la Ley 47/2003, General Presupuestaria: “Sin perjuicio de lo establecido en el apartado
2 del articulo 10 de esta ley, no se podra transigir judicial ni extrajudicialmente sobre los derechos
de la Hacienda Publica estatal, ni someter a arbitraje las contiendas que se susciten respecto de
los mismos, sino mediante real decreto acordado en Consejo de Ministros, previa audiencia del
de Estado en pleno”.

42 Art. 31 de la Ley 33/2003, del Patrimonio de las Administraciones Publicas: “No se podrd tran-
sigir judicial ni extrajudicialmente sobre los bienes y derechos del Patrimonio del Estado, ni
someter a arbitraje las contiendas que se susciten sobre los mismos, sino mediante real decreto
acordado en Consejo de Ministros, a propuesta del de Hacienda, previo dictamen del Consejo de
Estado en pleno”.

43 Art. 1271 CC.
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publicaen el art. 34.1 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del
Sector Publico, por la que se transponen al ordenamiento juridico espafiol
las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE 'y 2014/24/
UE, de 26 de febrero de 2014, que expone que “En los contratos del sec-
tor publico podran incluirse cualesquiera pactos, clausulas y condiciones,
siempre que no sean contrarios al interés publico, al ordenamiento juridico
y a los principios de buena administracion”.

Pero, sin duda, los limites materiales por antonomasia son los principios
generales del derecho y la necesidad de que tenga por objeto satisfacer el
interés publico. Este altimo limite se recoge de modo expreso en el apartado
1 del art. 86 LPACAP.

Es asi que lo expuesto nos permite delimitar adecuadamente las materias
susceptibles de ser mediables toda vez que no puede admitirse la mediacion
en los casos en que no es posible llegar a acuerdos o pactos, o en determi-
nados supuestos en que los que se puede entender que se presentan obsta-
culos insalvables que no permitirian una posible mediacion. Fuera de esos
supuestos se podria incorporar la mediacion administrativa en todos los
conflictos que sean relativos a materias susceptibles de ser mediables y en
los que se dan las circunstancias que permitan su derivacion a un eventual
procedimiento de mediacion**.

IV. ALGUNOS SUPUESTOS DE MATERIAS MEDIABLES

Como se ha puesto de manifiesto, la mediacion en el ambito adminis-
trativo es un método adecuado, alternativo o complementario al proceso
judicial, si bien, debe sefialarse que no todos los asuntos son idoneos para
gestionarse y resolverse por este mecanismo de resolucion de conflictos.
Ademas, aun encontrandose dentro de las posibles materias mediables, en
ocasiones no concurren las circunstancias necesarias para que el procedi-
miento de mediacion pueda desarrollarse de forma efectiva.

El legislador y el poder reglamentario sectorial han recogido de modo
expreso la terminacion convencional, si bien no conforme a lo expuesto
anteriormente, es decir, sin 1as previsiones recogidas en el art. 86 LPACAP

44 Martin Diz (Mediacion en el ambito..., op. cit., pags. 273-274) afirma que “podemos enumerar,
sin tratar de agotar la cuestion y a titulo orientativo, como materias no mediables las que se
subsuman en litigios sobre potestades regladas indisponibles, sobre potestades de auto-organi-
zacion administrativa, los asuntos en materia electoral, los actos administrativos que afecten a
intereses difusos”.
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respecto al alcance, efectos y régimen juridico especifico, por lo que su
desarrollo es solo parcial y su tratamiento es incompleto. Asimismo, en el
campo de la mediacion Intrajudicial, el Protocolo de mediacion contencio-
so-administrativa, incluido en la Guia para la practica de la mediacion Intra-
judicial del CGPJ, aborda y recoge su dmbito de aplicacién®.

En este sentido, es preciso sefalar, entre otros supuestos, en primer lu-
gar, los convenios expropiatorios que estan contemplados especificamente
enel art. 24 de la Ley de 16 de diciembre de 1954, de Expropiacion Forzosa,
precepto que establece la posibilidad de llegar a un mutuo acuerdo sobre el
justiprecio de los bienes y derechos expropiados*.

No obstante, existen otros supuestos recogidos en la legislacion de ex-
propiacion forzosa, como son el convenio previo a la expropiacion o el justo
precio acordado mediante la conformidad de las hojas de aprecio. Sin em-
bargo, estos acuerdos en realidad no estan configurados en la legislacion
de expropiacion forzosa como terminaciones convencionales, en la medida
que, en el primer caso, el acuerdo es al margen de la expropiacion y en el
segundo, simplemente una adhesion al precio fijado unilateralmente por la
Administracion.

Por otro lado, donde mayor éxito ha tenido la terminacion convencio-
nal es, sin duda, en el ambito de los convenios urbanisticos, de ahi que
se hayan protagonizado un desarrollo importante y hayan sido objeto de
multiples resoluciones judiciales. Los convenios urbanisticos constituyen
una forma tipica de intervencion de la Administracion en el suelo que se ha
revelado muy eficaz*’.

El mayor problema, desde el punto de vista de su ordenacion normativa,
de este tipo de acuerdos es que no existe un régimen coman uniforme para
todo el Estado y que es materia tipica de regulacion autonémica. En la le-
gislacion estatal se encuentra referencias y regulaciones de los convenios,
que ordenan aspectos parciales de estos, en los siguientes preceptos: 9.3 y
8,18.1.c), 25.1,31.2,32.1y 2, 33y 61 del Real Decreto Legislativo 7/2015
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Suelo y Rehabilitacion
Urbana. Fuera de los preceptos mencionados, para conocer el marco nor-

4 Guia para la prdctica de la mediacion intrajudicial, 2016 (http://www.poderjudicial.es/cgpj/
es/Temas/Mediacion/Guia-para-la-practica-de-la-Mediacion-Intrajudicial/, ~ dltima  consulta
15/01/2021).

46 Sobre los convenios expropiatorios, vid. Bustillo Bolado, Roberto 0., Convenios y contratos ad-
ministrativos..., op. cit., pags. 392-411.

47 Sobre los convenios urbanisticos, vid. Delgado Piqueras, Francisco, La terminacion convencional
del procedimiento administrativo..., op. cit., pags. 125-131.
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mativo hay que acudir a la normativa autondémica contenida en la ordena-
cion urbanistica.

Asimismo, han de tenerse en cuenta los acuerdos de responsabilidad patri-
monial. La regulacion de la responsabilidad patrimonial se decidio establecer
en dos leyes. Una, la LPACAP, que regularia las especialidades de este proce-
dimiento vy, otra, la Ley 40/2015, de Régimen Juridico del Sector Publico, que
ordenaria los principios aplicables a la responsabilidad patrimonial.

La ordenacion especifica de la terminacion convencional en materia de
responsabilidad patrimonial se contempla en los arts. 86.5y 91.1 LPACAP.
El primero constituye una novedad en relacion a la normativa anterior. En el
primer precepto sefialado, se establece una doble exigencia formal y mate-
rial. Formal, en cuanto a que en el acuerdo de terminacion debe establecer-
se la cuantia y el modo de indemnizacion y material, en la medida que su
determinacion no es libre por la Administracion, sino que necesariamente
debe atenderse a los criterios sefalados en el art. 34 de la Ley 40/2015, de
Régimen Juridico del Sector Publico.

En el segundo, en el art. 91.1 LPACAP, se indica el momento en que debe
formularse la propuesta de acuerdo de terminacion convencional, que es
cuando finalice el tramite de audiencia. Una vez que se cumpla este tramite,
el érgano instructor debe formular en su caso, propuesta de terminacion
convencional al 6rgano competente para resolver, el cual, si la acepta, pres-
tara su aprobacion, para que se proceda a su formalizacion con el intere-
sado. En caso contrario, se procedera a resolver de conformidad con lo
dispuesto en el apartado segundo del art. 91 LPACAP.

La terminacion contemplada en esta norma representa un ejemplo de co-
mo la terminacion paccionada cabe en materia de potestades regladas. La de-
terminacion de la cuantia de la responsabilidad patrimonial, asi como la forma
de pago constituyen conceptos juridicos indeterminados y aun asi se admite
el acuerdo de voluntades sobre los mismos. En ningln caso, puede ser objeto
de terminacion convencional la determinacion de la existencia de responsa-
bilidad patrimonial, por ser una materia indisponible por la Administracion.

Deben considerarse, asimismo, los acuerdos en materia de empleados
publicos con las Administraciones Publicas, como una forma de finalizar
maltiples conflictos y de canalizar las relaciones con los empleados de los
Entes Publicos. Estos, aparecen contemplados principal y especificamente
en los arts. 32 y ss. del Real Decreto Legislativo 5/2015, por el que aprueba
el texto refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Pablico. Estos
convenios y acuerdos constituyen una necesidad y una obligacion de las

162 | REVISTA ASOCIACION DE PROFESORES DE DERECHO
PROCESAL DE LAS UNIVERSIDADES ESPANOLAS 2



Administraciones para perfilar las condiciones de trabajo de los empleados
publicos, que se revela como un mecanismo de flexibilidad para adaptar la
normativa a las peculiaridades de la organizacion administrativa.

Y, por ultimo, cumple poner de manifiesto la proliferacion de instrumen-
tos preventivos de la litigiosidad tributaria y la asuncion de mecanismos
alternativos a la jurisdiccion en este ambito. En este sentido, el complian-
ce tributario se configura como el instrumento de cooperacion y confianza
mutua entre la Administracion tributaria y los contribuyentes y la mediacion
tributaria —junto con el arbitraje o la conciliacion— como los mecanismos
alternativos a la Administracion de Justicia tributaria*®. En definitiva, es ne-
cesario apostar por vias de solucion del conflicto tributario que permitan
reducir la litigiosidad tributaria.

Asi las cosas, en el ambito tributario nos encontramos con las actas
con acuerdo y las actas con conformidad que constituyen instrumentos
juridicos que permiten una solucién amistosa y mutuamente acordada o
aceptada por las partes y, por ende, permite la derivacion de un conflicto en
materia tributaria a un procedimiento de mediacion, sin que sea obstaculo
el caracter ex lege de la obligacion de tributaria, a pesar de las dificultades
que, sin desconocer, ello pueda entrafiar. Nos obstante, la incorporacion
0 impulso de la mediacion en estos conflictos, mas alla de los supuestos
que no permitan su inclusion, pueden suponer una opcién con indudables
ventajas*.

En cualquier caso, la enumeracion de los supuestos de materias sus-
ceptibles de mediacion no se efectia con caracter de numerus clausus. Asi,
no cabe descartar que se incardinen en la mediacion otras cuestiones, co-
mo aquellas que puedan surgir en contratacion publica (ejecucion, deter-
minacion de obligaciones); el uso relativo a bienes publicos (concesiones,
autorizaciones); en materia de actividades molestas, insalubres, nocivas y
peligrosas, o ambito medioambiental; ello siempre que las cuestiones, por
su naturaleza, admitan la sumision a un pacto o mediacién®C.

48 Calaza Lopez, Sonia, Confluencia de la jurisdiccién y desjudicializacién, Thomson Reuters Aran-
zadi, Gizur Menor (Navarra), 2020, pag. 306. Sobre la mediacidn intrajudicial tributaria, vid. Be-
lando Garin, Beatriz, “La mediacion intrajudicial contencioso-administrativa...”, op. cit., pags.
177-180.

49 Sibien, sefiala Calaza Lopez (Confluencia de la jurisdiccion. .., op. cit., pag. 353) que la mediacion
tributaria merece una regulacion propia, en lugar de tratar de adecuar los escasos preceptos de la
legislacion contencioso-administrativa, que parecen regularla, a unos conflictos tan especificos
como los tributarios.

% Vid. Belando Garin, Beatriz, “La mediacion intrajudicial contencioso-administrativa...”, op. cit.,
pags. 183-184; Martin Diz, Fernando, Mediacion en el dmbito..., op. cit., pags. 269-309; Sala
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V. LA MEDIACION INTRAJUDICIAL EN EL PROCESO CONTEN-
CI0SO-ADMINISTRATIVO

La Guia para la prdctica de la mediacion intrajudicial establece que “la
vinculacion de la mediacion intrajudicial con el acceso a la justicia y su
utilizacion por los 6rganos judiciales es hoy en dia evidente y reconocida
expresamente a nivel europeo e internacional. Esta vinculacion se produce,
por un lado, por razones practicas y de eficiencia: la mediacion es una de
las respuestas a las dificultades que en muchos paises afrontan los 6rganos
judiciales; por otro, por razones procedimentales, es decir, por la capacidad
de la mediacion de producir un resultado —el acuerdo— percibido y senti-
do como justo por todas las partes”s!.

Ahora bien, el ritmo de implantacion de la mediacion intrajudicial en el
ambito contencioso-administrativo en el territorio espafiol ha sido muy di-
ferente, y esas divergencias han tenido su origen en la diversa implicacion
de los poderes publicos.

Si observamos los distintos programas de mediacion en el ambito con-
tencioso-administrativo, todos ellos han estado vinculados a una serie de
convenios especificos con distintas instituciones y acompafados de la ela-
boracion de una serie de protocolos para la puesta en marcha en funcion
de los recursos y modelos organizativos existentes2. Como refiere la Guia
para la prdctica de la mediacion intrajudicial, “el problema que se plantea
es que, hoy por hoy, no hay conexion entre los mediadores suficientemente
formados y experimentados y los tribunales, lo que esta impidiendo que en
muchos territorios la mediacion se lleve a cabo convenientemente. Un sis-
tema de Justicia eficaz y eficiente precisa de la implementacion de servicios
de mediacién en los Tribunales espafioles”.

En definitiva, en la actualidad, nos encontramos ante una implan-
tacion muy desigual, lo que impide que hablemos de un derecho de
tutela en términos de equidad. Es asi que es preciso que las diferentes
Administraciones competentes trabajen de forma conjunta para ofrecer

Sanchez, Pascual, “La mediacion y su integracion...”, op. cit., pags. 17-20. Sobre las situaciones
que podrian motivar acudir a mediacion recogidas, vid. la Guia de preguntas y respuestas sobre
la mediacion y las administraciones publicas, llustre Colegio de Abogados de Madrid, a través de
su seccion de mediacion (medialCAM), 2020, pag. 38.

5 Apdo. “Presentacion” de la Guia para la préctica de la mediacion..., op. cit., pag. 7.

5 Vid. los Convenios en la Mediacion contencioso-administrativa (http://www.poderjudicial.es/
cgpj/es/Temas/Mediacion/Convenios/Mediacion-contencioso-administrativa/, Ultima consulta
17/11/2020).

3 Guia para la prdctica de la mediacion..., op. cit., pag. 172.
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al ciudadano, independientemente del lugar donde resida, la posibilidad
de acudir a mediacion una vez iniciada la via judicial®.

1. EL PROCEDIMIENTO DE MEDIACION INTRAJUDICIAL

Teniendo en cuenta la falta de regulacion de la mediacion intrajudicial en
el orden contencioso-administrativo y que el procedimiento de mediacion
y el proceso judicial discurriran en paralelo, al menos, durante un tiempo,
se presentan una serie de peculiaridades que todos los profesionales inter-
vinientes, principalmente la persona mediadora, asi como los letrados de
las personas mediadas, deberan conocer. Por tanto, de un modo u otro,
es preciso que se establezcan normas que disciplinen la relacion entre el
procedimiento de mediacion y el proceso judicial®.

A. Inicio del procedimiento de mediacion

La mediacion intrajudicial se puede iniciar a instancia del drgano judicial,
esto es por derivacion, o a instancia de las partes.

Conforme viene recogido en la Guia para la practica de la medicion in-
trajudicial, el Juez con la colaboracion de los LAJ, seleccionara las mate-
rias susceptibles de acogerse a una mediacion intrajudicial en este ambito
contencioso-administrativo. La participacion del LAJ se centra en la adop-
cion de las medidas técnico-procesales necesarias que permitan impulsar
el procedimiento de mediacion intrajudicial y que este se desenvuelva con
normalidad; para lo que podra dictar las diligencias de ordenacion, de co-
municacion y decretos, como resoluciones propias de los LAJ, en virtud de
lo dispuesto en los arts. 456 LOPJ y 206.2 LEC®S.

En el dmbito de la mediacion intrajudicial, junto a la derivacion por parte
del juzgado, puede darse el supuesto en el que la derivacion a mediacion
tenga su origen en las propias partes en conflicto. Es decir, una 0 ambas
partes la solicitan en alguna de las fases del proceso. Para hacer valer su
pretension, los letrados de las partes presentaran un escrito, bien conjunto
o individualizado manifestando tal circunstancia y solicitando que desde el

5 Avilés Navarro, Marfa, “La mediacion en el orden jurisdiccional...”, op. cit., pag. 36.

% En este sentido, Martin Diz (Mediacién en el dmbito..., op. cit., pdg. 331) propone la posibilidad
de que mientras no se disponga de una norma legal reguladora del procedimiento de mediacion
intrajudicial contencioso-administrativo, se podria tomar como referencia, dentro de las adapta-
ciones pertinentes, el procedimiento dispuesto en la Ley 5/2012, de mediacion en asuntos civiles
y mercantiles, en sus arts. 16 a 24.

% Guia para la prdctica de la mediacion..., op. cit., pags. 176-177.
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organo judicial se proceda a la derivacion del asunto al servicio de media-
cion intrajudicial.

Dicha manifestacion puede realizarse en la demanda o contestacion a
la demanda, o también puede tener lugar en el propio acto de una vista
0 comparecencia, quedando recogida en la propia acta. Si solamente es
una de las partes la que solicita la intervencion mediadora, sin detener el
curso del proceso, se oira a la otra parte para que manifieste si muestra o
no su conformidad con tal solicitud. De mostrar conformidad se derivara
el asunto a mediacion vy, si por el contrario, muestra rechazo a la media-
cion, cabrian dos posibilidades; a saber, que el juez respete la decision de
una de las partes de no someterse a mediacion y, por tanto, prosigan las
actuaciones judiciales, o bien que sea el propio juez el que les informe e
invite —en funcion del caso en concreto— o incluso les “inste” a acudir
a una sesion informativa en el servicio de mediacion correspondiente, a
fin de que decidan si aceptar o no someterse al procedimiento de media-
cion.

B. Responsable de la derivacion

La derivacion a mediacion, de oficio o a solicitud de las partes, podra
llevarse a cabo por el 6rgano judicial en todos los asuntos que se diriman
en sede judicial en cualquier momento de la primera instancia, en la fase de
los recursos o en la ejecucion de sentencia.

La seleccion de los casos que se van a derivar a mediacion la realizara
el drgano judicial, quien a través de la oportuna resolucion invitard a las
partes y sus abogados a que acudan a una sesion informativa; tal y como se
manifiesta en la Guia para la practica de la mediacion intrajudicial, “1a inicial
valoracion judicial es necesaria, ya que es la puerta que conecta la media-
cion con los tribunales y da confianza a las partes al ser una recomendacion
personal del juez o del LAJ en su caso. Es necesario seleccionar los casos
que se citan a la sesion informativa evitando derivaciones masivas que a la
postre sdlo conduciran al fracaso de la institucion y a convertirla en un mero
tramite, por lo que resulta preciso la lectura de la demanda y contestacion
en su caso”™’.

57 Guia para la prdctica de la mediacion intrajudicial..., op. cit., pag. 56. En este sentido, vid. Belan-
do Garin, Beatriz, “La mediacion intrajudicial contencioso-administrativa...”, op. cit., pg. 181.
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C. Modelos de derivacion

En relacion a los modelos de servicio de mediacion intrajudicial exis-

tentes, podemos sefialar que los tipos mas generalizados a los cuales el
juzgado realiza la derivacion son los siguientes:

— Servicios de mediacion integrados en la nueva Oficina Judicial, como
es el caso de la Comunidad Auténoma de Murcia, donde se ha creado
una Unidad de Mediacion Intrajudicial (UMIM) dentro de los Servicios
Comunes Procesales. Su funcionamiento se regula por el Ministerio
de Justicia y por acuerdos gubernativos del Tribunal Superior de Jus-
ticia. Considerandose el modelo de maxima internalizacion de la me-
diacion intrajudicial dentro del sistema de justicia®.

— Servicios externalizados, como el modelo de Catalufia, en el cual el
sistema judicial s6lo se ocupa de la seleccion de los casos y de la
derivacion que realizan los juzgados y tribunales al Centro de Media-
cion de Derecho Privado de Catalufia, dependiente de la Generalitat
de Catalufa, siendo este centro el que realiza la sesion informativa y
para el caso de que las partes deciden someterse a la mediacion, se
les remite a mediadores externos.

Todo ello, con independencia de que la derivacion, ante la inexistencia de

servicio de mediacion en el juzgado de que se trate, se realice al mediador o
institucion de mediacion que elijan las partes bien del panel de mediadores
del propio juzgado o si el mismo no existe, dentro de los mediadores o ins-
tituciones que las mismas consideren.

A la vista de lo expuesto, se deberian unificar criterios en lo relativo a

los modelos de mediacion, entendiendo que se deberia optar por servicios
de mediacion integrados en la nueva Oficina Judicial, como es el caso de
la Comunidad Autonoma de Murcia, debido a su maxima internalizacion de
la mediacién intrajudicial dentro del sistema de justicia®; pero eso si, con
una dotacion presupuestaria al efecto, que permita el establecimiento de

58

59

60

La UMIM comenz6 a funcionar en modo experimental a finales de 2013, (Instruccion de la Secre-
taria de Gobierno TSJ Murcia 5/2013 de 4 de noviembre, sobre puesta en marcha de la Unidad
de Mediacion Intra-judicial de Murcia — UMIM), adquiriendo carta de naturaleza organica como
dependencia formal de la Oficina Judicial de Murcia con la Orden JUS/1721/2014 de 18 de sep-
tiembre (BOE 25 de septiembre de 2014) por la que se amplia la Oficina Judicial de Murcia.

Vid. Ruiz Garcia, Maria José, “El panel de mediadores: un recurso para la mediacion intrajudicial”,
REDUR 17, diciembre 2019, pags. 205-236.

Vid., en este mismo sentido, el apdo. V del Protocolo para la Infraestructura organizativa de la
mediacion conectada a los juzgados y tribunales de la jurisdiccion contencioso-administrativa en
el ambito del Tribunal Superior de Justicia de Madrid recoge que “Entre los modelos existentes
para la implementacion del servicio de mediacion conectada con el Tribunal, se considera, por ra-
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equipos multidisciplinares de mediadores especializados, estables y remu-
nerados en todos los ambitos jurisdiccionales.

D. Momento para la derivacion

Tanto en el procedimiento ordinario como en el abreviado, la derivacion
podra hacerse al admitir a tramite la demanda o en cualquier momento an-
terior a la votacion y fallo. En la propia vista también podra derivarse a me-
diacion de conformidad con lo previsto en el art. 77 LJCA.

La derivacion a mediacion también podra realizarse en la sentencia que
ponga fin al procedimiento o en apelacion cuando por la naturaleza de los
hechos discutidos y/o la relacion subyacente, la mediacion pueda ayudarles
a resolver las cuestiones inherentes que no tengan contenido juridico o de
dificil satisfaccion s6lo en el plano juridico®’.

Igualmente, en fase de ejecucion, dando informacion general con la in-
coacion, o con derivacion expresa una vez se haya formalizado oposicion a
la vista de su contenido. En este sentido, resulta especialmente recomenda-
ble proceder a la derivacion en todas aquellas ejecuciones de hacer cuando
exista un incidente de ejecucion que evidencie un nuevo conflicto sobre el
cumplimiento exacto de la sentencia®?.

E. Forma de derivacion

Con la finalidad de que el ciudadano sea conocedor de este método de
gestion y/o solucion de conflictos y pueda tomar la decision de optar por
este sistema o continuar con la via judicial, el juzgado realizara una serie de
actuaciones, como ya se han indicado, que pueden ser bien la de informar o
invitar a las partes para que asistan a una sesion informativa de mediacion.

zones de seguridad juridica, que seria deseable la creacion una unidad de mediacion intrajudicial
integrada en los servicios comunes procesales”.

61 Apdo. IV.12 del Protocolo de derivacion a mediacién en al ambito contencioso-administrativo del
TSJ de la Regidn de Murcia.

62 Vid. Dominguez Barragan, Maria Luisa, “La mediacion en ejecucion de sentencias contencioso-

administrativas”, en Cabrera Mercado, Rafael (Dir.), La mediacion como método para la resolu-
cion de conflictos, Dykinson, 2017, pags. 399-410; Sala Sénchez, Pascual, “La mediacion y su
integracion...”, op. cit., pags. 13-17.
Asimismo, debe sefialarse el reconocimiento que ha recibido el recurso a la mediacion en tra-
mite de ejecucion de sentencia en el ATSJ de Galicia 76/2019, de 8 de febrero de 2019 (JUR
2019/56226), relativo al derribo del Antiguo Edificio de Fenosa, en el que se han formulado varios
votos particulares al entender que mediacion intrajudicial es ajena al urbanismo y que, en esta
materia, el art. 77 LJCA no es de aplicacion. Sobre esta resolucion, vid. Sala Sanchez, Pascual,
“La mediacion y su integracion...”, op. cit., pags. 14-17.
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La forma de actuacion no es uniforme en todos los juzgados; ademas, la
forma de derivar también sera diferente dependiendo del momento proce-
sal en que se produzca y también de quien sea el operador juridico que la
realice.

Como recoge la Guia para la prdctica de la mediacion intrajudicial, |a
derivacion sera proveida por el juzgado mediante una resolucion motivada,
en la que se acuerda la derivacion del caso a la institucion de mediacion o al
mediador que acuerden las partes 0, en su caso, con quien exista convenio
de colaboracion o acuerdo gubernativo comunicado al CGPJ®,

En este sentido, el juez o tribunal que conozca del procedimiento, si
considera que el asunto puede ser susceptible de mediacion, dictara una
providencia y la notificara a las partes instandolas a acudir a una sesion
informativa, para lo cual concedera un plazo a fin de que aquellas muestren
su aquiescencia, de forma expresa o, en su caso, de forma tacita, cuando no
se oponga la Administracion demandada. Dicho impulso procesal también
puede ser realizado por el LAJ a través del correspondiente decreto.

En la providencia o decreto debera figurar con claridad el objeto del litigio
que puede ser sometido a mediacion, ademas de todas las menciones pro-
pias de una resolucion jurisdiccional, asi como lo referente a los principios
rectores de la mediacion y del propio procedimiento®.

F. Suspension del proceso judicial

Una vez acordada la derivacion de la mediacion y citadas las partes para
comparecer el dia y la hora sefalados, podra acordarse la suspension del
proceso si fuera necesario (art. 77.2 LJCA), por un plazo que se recomienda
no sea superior a sesenta dias habiles a contar desde del comienzo de la
sesion informativa de mediacion®®. Este plazo puede prorrogarse a instancia
de parte y previo informe del mediador cuando las circunstancias asi lo
justifiquen y se aprecie la existencia de indicios que puedan conducir a un
acuerdo consensuado. La suspension de actuaciones no sera acordada si la
mediacion puede realizarse en el tiempo que media entre la admision de la
demanda vy la celebracion de vista, tal como prevé el art. 78.3 LJCA para el
procedimiento abreviado.

83 Guia para la prdctica de la mediacion intrajudicial..., op. cit., pag. 57.

64 Guia para la prdctica de la mediacion intrajudicial..., op. cit., pag. 178.

65 La suspension del proceso por remision a mediacion en aplicacion supletoria de lo previsto en el
art. 19.4 LEC.
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Una vez finalizada la mediacion con o sin acuerdo se levantara la suspen-
sion del proceso —si este se hubiera suspendido— continuandose con el
tramite correspondiente®.

2. EL ACUERDO DE MEDIACION Y SU EFICACIA JURIDICA

El procedimiento de mediacion puede concluir con acuerdo o finalizar sin
alcanzar dicho acuerdo, bien sea porque todas o alguna de las partes ejer-
zan su derecho a dar por terminadas las actuaciones, comunicandoselo al
mediador, bien porque haya transcurrido el plazo maximo acordado por las
partes para la duracion del procedimiento; ademas, la terminacion del pro-
cedimiento es posible a instancias del mediador cuando aprecie de manera
justificada que las posiciones de las partes son irreconciliables o concurra
otra causa que determine su conclusion.

Asimismo, el acuerdo de mediacion intrajudicial puede versar sobre una
parte o la totalidad de las materias sometidas a dicho procedimiento. Igual-
mente, podra afectar total o parcialmente al objeto del pleito. En tal caso,
el juez debera dictar la sentencia que corresponda, resolviendo la preten-
sion que quede por dirimir, de conformidad con lo dispuesto en el art. 11.3
LOPJS7.

El procedimiento de mediacion finalizara con un acta final en el que se
plasmaran los acuerdos alcanzados o, en su caso la causa de finalizacion
de la mediacion. El acta se firmara por todas las personas mediadas o sus
representantes —la Administracion y el administrado— y por el mediador;
y se entregara un ejemplar original a cada una de ellas; en el caso de que
alguna de las partes se niegue a plasmar su firma en el acta final, esta cir-
cunstancia habra de reflejarse asi por la persona mediadora en la misma ac-
ta. Cuando se trate de acuerdos que deban ser autorizados por la Adminis-
tracion competente a través del correspondiente testimonio, la aceptacion
deberd presentarse al mediador para su firma®,

8 Guia para la prdctica de la mediacion intrajudicial..., op. cit., pag. 175.

87 Guia para la prdctica de la mediacion intrajudicial..., op. cit., pag. 180.

6 El acuerdo podra tener caracter provisional y condicionado a la correspondiente autorizacion
previa por parte de las Administraciones Publicas en los casos que sea preciso la autorizacion
oportuna para llegar a acuerdo o transaccion. El acuerdo de mediacion intrajudicial deberd ser
autorizado por la autoridad competente cuando afecte directamente a bienes y derechos de la
Hacienda publica. No sera necesaria la autorizacion y bastara la intervencion del Abogado del
Estado o representante legal de la Administracion cuando el acuerdo de mediacion intrajudicial
se refiera a: afectaciones patrimoniales indirectas y asuntos de menor cuantia que no alcancen el
limite de la cuantia casacional o reclamaciones de cantidad, expropiacion forzosa y responsabili-
dad patrimonial de la Administracion o las demas previstas en la ley.
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En la mediacion intrajudicial, una vez levantada acta, cualquiera que sea
el motivo de finalizacion de la mediacion, la persona mediadora o la insti-
tucion de mediacion donde se haya desarrollado, debera remitir al juzgado
que ha realizado la derivacion la ficha correspondiente donde conste la fina-
lizacion del procedimiento de mediacion, con indicacion de si ha habido o
no acuerdo y, en su caso, si este ha sido total o parcial, pero sin mencionar
el contenido del mismo, en atencion al principio rector de confidencialidad.
Recibida el acta y en funcion de la causa de finalizacion de la mediacion, el
juez proseguira el proceso judicial si no hay acuerdo y si lo hubiere proce-
dera a la homologacion mediante auto en el cual ademas ordenara el archivo
de las actuaciones.

No obstante, independientemente de si se ha finalizado el procedimiento
de mediacion con o sin acuerdo y cual haya sido la razon o la forma con-
creta de finalizacion, la terminacion de la mediacion conlleva una serie de
efectos, como puede ser: la devolucion de los documentos aportados en el
transcurso de la mediacion, de manera que, la persona mediadora devolvera
a cada uno de los mediados los documentos que hubiese aportado en el
transcurso de la mediacion y con los que no se devuelvan, como pueden ser
las notas y apuntes realizados en cada sesion para un buen desarrollo del
procedimiento se formara un expediente que tiene caracter absolutamente
confidencial, por lo que no podra ser utilizado en un ulterior proceso judicial
0 arbitraje entre las partes.

Este requisito no es sino consecuencia del principio de confidencialidad
rector de todo procedimiento de mediacion; de esta forma, las personas
mediadoras consiguen, en parte, librarse de la responsabilidad que supone
la custodia de documentos confidenciales a todos los efectos®®.

Por otra parte, en relacion al acuerdo obtenido en una mediacion intra-
judicial, debe partirse de la consideracion general del caracter vinculante
del acuerdo alcanzado en el procedimiento de mediacion, lo que supondra
que las partes se obligan a su cumplimiento desde el momento en que lo
suscriben.

En este sentido se entiende que, cuando se proceda a la firma del acuerdo
de mediacion por las partes mediadas, a este se le confiere el caracter vincu-
lante de cualquier contrato privado, incluso con un “plus” de obligatoriedad
respecto de los restantes, pues sera muy dificil que prospere una accion de
nulidad por las causas que invalidan los contratos, dado que la presencia

69 Lorca Navarrete, Ana M.%, Mediacion en asuntos civiles y mercantiles, Instituto Vasco de Derecho
Procesal (IVADP), San Sebastian, 2012, pag. 176.
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de la persona mediadora garantiza, por regla general, la ausencia de error,
violencia, intimidacién o dolo. En este supuesto, el acuerdo seria vinculante
pudiendo llegar a configurarse en un titulo ejecutivo si se siguen los tramites
para ello; y, en todo caso, podria ser aportado como prueba en un proceso.

Por tanto, los acuerdos alcanzados en un procedimiento de mediacion
intrajudicial, cumpliéndose los requisitos de forma, contenido y procedi-
miento deben ser valorados como plenas declaraciones de voluntad como
verdaderos negocios juridicos mediados de naturaleza contractual. Esto sig-
nifica que el acuerdo de mediacion vincula a las partes y les obliga a cumplir
lo acordado desde el momento en que se perfecciona mediante su firma,
siempre que retna los requisitos esenciales para su validez. Pero carecera
de eficacia ejecutiva hasta que este no se configure como titulo ejecutivo’™.

Ademas del caracter vinculante que posee el acuerdo de mediacion di-
rectamente, como se ha sefialado, existe la posibilidad de dotarlo de eficacia
ejecutiva; en este caso, cuando el acuerdo se hubiere alcanzado en una
mediacion desarrollada después de iniciar un proceso judicial, las partes
podran solicitar del tribunal su homologacion’.

En este caso, si lo acordado no fuera manifiestamente contrario al or-
denamiento juridico, ni lesivo para el interés publico o de terceros, el juez
dictara auto declarando terminado el procedimiento por terminacion con-
vencional del mismo. Por lo tanto, se produce la finalizacion del proceso,
con el consiguiente archivo de actuaciones y devolucion del expediente ad-
ministrativo a la Administracion de origen del mismo”3. Asi, una vez rati-

70 Utrera Gutiérrez, José Luis, Mediacion Intrajudicial prdctica para abogados y mediadores, Ley 57,
Malaga, 2016, pag. 137.

" Vid., en relacion al acuerdo en el ambito civil, Grande Seara, Pablo, “El acuerdo de mediacién y
su ejecucion”, en Pillado Gonzalez, Esther, Farifia Rivera, Francisca (Coords.), Mediacion Familiar.
Una nueva vision de la gestion y resolucion de conflictos familiares desde la justicia terapéutica,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, pag. 299.

72 El apdo. I11.32 Protocolo de derivacion a mediacién en el ambito contencioso-administrativo del

TSJ de la Region de Murcia dispone que “Habran de ser las partes con el asesoramiento de sus
Abogados las que decidan y soliciten al Juzgado lo que estimen oportuno como, por gjemplo: a)
desistimiento bilateral; b) la renuncia a la accion; c) la desaparicion sobrevenida del objeto del
proceso; d) la elevacion a escritura puablica o e) la homologacion judicial del acuerdo”.
A modo de ejemplo, vid. el acuerdo entre Parking Maspalomas S.A. y el Ayuntamiento de
San Bartolomé de Tirajana, homologado por ATSJ de Canarias 85/2016, de 21 de abril (JUR
2019/280338); el acuerdo alcanzado entre la entidad Club Lanzarote S.A. con el Consejo Insular
de Aguas, acuerdo homologado por AJCA nim. 3 de Las Palmas de Gran Canaria, 208/2017, de
7 de noviembre (JUR 2017/304995); el acuerdo alcanzado en A Corufia en fase de ejecucion,
homologado, por ATSJ de Galicia 76/2019, de 8 de febrero de 2019 (JUR 2019/56226), relativo
al derribo del Antiguo Edificio de Fenosa.

78 Martin Diz, Fernando, Mediacion en el dmbito. .., op. cit., pag. 258.
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ficado en el pertinente auto de homologacion, se dotara de valor de cosa
juzgada (cuando alcance firmeza) y constituira el titulo ejecutivo sobre el
cual instar la ejecucion forzosa de las obligaciones en él contenidas. El auto
de homologacion se ejecutara conforme a los arts. 103 y ss. LJCA, siendo
el acuerdo de mediacion el titulo que es susceptible de ejecucion.

En definitiva, la posibilidad de ejecucion del acuerdo de mediacion dota a
este método de gestion y/o solucion de conflictos de la fuerza e importancia
necesaria para su éxito; es decir, deja de ser un simple procedimiento de co-
municacion, dialogo y acuerdo entre partes, conformandose como un procedi-
miento cuyo acuerdo final es de obligado cumplimiento que, en su caso, podra
ser exigido por via de la accion ejecutiva o ejecucion forzosa.

VI.CONCLUSIONES

La mediacion en el ambito contencioso-administrativo se presenta como
un método complementario a la via judicial, adecuado y eficaz. Supone su-
perar analisis que parecen obsoletos para adentrarse en perspectivas trans-
versales con las que intentar solventar los conflictos, no tanto para paliar el
colapso del sistema judicial del modelo jurisdiccional clasico, sino como un
medio para resolver controversias que asume 0tros espacios y aspiraciones
y, en ocasiones, de forma mas adecuada que la resolucion judicial.

En este sentido, la mediacion administrativa permite que el interés publi-
co se concilie con los derechos e intereses individuales, al propiciar solucio-
nes amistosas y mutuamente aceptadas por las partes.

En lo ultimos afos, el acuerdo ha comenzado a cobrar auge tanto por
exigencia de la nueva sociedad en red como por el principio constitucional
de eficiencia, ex art. 31.2 CE, que se cumple si el conflicto finaliza lo antes
posible y de forma amistosa, evitando pérdidas de tiempo y recursos. Es
indudable que crear certidumbre mediante acuerdos es mas deseable que
dictar resoluciones susceptibles de anularse judicial o administrativamente,
0 de no ser cumplidas voluntariamente.

Asimismo, el principio constitucional de eficacia, exart. 103.1 CE, supo-
ne que, si la Administracion consigue llegar a un acuerdo con el administra-
do, se habra cumplido el objetivo de la Administracion de servir al interés
general y el del ciudadano de satisfacer el interés privado. En el supuesto
de una resolucion de la Administracion o de un drgano jurisdiccional, es
posible que no se satisfagan los intereses de las partes implicadas.
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En tercer lugar, porque facilitaria las relaciones Administracion-ciudadanos,
en la medida que se percibirian como sujetos en los que confiar y no como
adversarios u oponentes. La satisfaccion de lo publico no requiere oponentes.

Y, por ultimo, porque permite que los ciudadanos puedan estar satisfe-
chos con la accion administrativa y, por lo tanto, con la accion de quienes
le gobierna, mientras que las otras formas no garantizan que los intereses
del ciudadano puedan satisfacerse. Si es posible aunar intereses publicos
y privados al mismo tiempo, esa deberia ser la prioridad, y sélo cuando no
sea posible debe primar lo publico.

La sociedad, la confianza democratica, la propia supervivencia del sis-
tema requieren, sin duda, una apuesta decidida por la cultura del pacto vy,
sobre todo, cuando ya se ha iniciado la via judicial. Para ello se requiere un
mayor compromiso institucional por parte de las Administraciones compe-
tentes como por parte de los distintos operadores juridicos.

En este orden de ideas, a pesar del potencial de la mediacion y de los resulta-
dos positivos de las escasas experiencias de los programas piloto de mediacion
intrajudicial desarrolladas en distintos tribunales, la mediacion en el ambito con-
tencioso-administrativo presenta un exiguo alcance en la practica. Esta realidad
trae su causa fundamentalmente, en la ausencia de interés de las Administracio-
nesy en la escasa corta e insuficiente tradicion que presenta este mecanismo de
resolucion de controversias en el orden contencioso-administrativo.

En definitiva, se deben invertir todos los esfuerzos por acabar de persuadir
a la Administracion Publica y a todos los operadores juridicos implicados, con
especial relevancia a los que tiene encomendada la defensa y representacion
de la aquella, que asuman que, ante todo conflicto en este ambito, lo primero
es analizar si se puede conseguir un acuerdo, deben interiorizar el acuerdo
como primera forma de administrar el interés comdun. Para ello, es necesario
que se potencie la creacion de servicios de mediacion intrajudicial en todo el
territorio, que garanticen un sistema de justicia eficaz y eficiente. Asimismo,
seria conveniente que se procediese a la formacion e informacion de todos los
agentes implicados, tanto los operadores juridicos como las posibles partes
intervinientes, asi como que se unificasen los distintos modelos de mediacion
existentes en nuestro territorio, ademas de establecer formas de derivacion
homogéneas en funcion de la tipologia de conflictos.

Igualmente, teniendo en cuenta el marco normativo actual, a fin de ga-
rantizar la seguridad juridica, seria oportuno una Ley de mediacion admi-
nistrativa, que contemple las particularidades propias de esta materia como
de la propia mediacion administrativa, asi como que la LJCA contemplase
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directamente el procedimiento de mediacion y se estableciesen una serie de
previsiones y pautas concretas para ordenar su desarrollo y que permitan
una adecuada incardinacion en el proceso.

En consecuencia, es el momento de una efectiva implantacion y de un
empuje tanto normativo como institucional que contribuya a la consolida-
cion de la mediacion intrajudicial como un método de gestion y resolucion
de conflictos administrativos con el que alcanzar soluciones efectivas y efi-
cientes. Todo ello contribuiria a un cambio de actitud en las Administracion
Publicas, mucho mas cercanas a los ciudadanos. No resulta facil aventurar
Si se va asumir. Sélo aquellas Administraciones que sean capaces de im-
plantar este cambio fundamental podran gobernar en la sociedad el siglo
XXI. Las que no lo hagan estaran condenadas a que los ciudadanos no
crean en ellas, se sientan distanciados de la misma, y con el tiempo acaben
desapareciendo por falta de conexion con la sociedad. Las distintas Admi-
nistraciones no pueden sobrevivir sin la razon de ser de su existencia: servir
con objetividad los intereses generales de los ciudadanos.
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Resumen: Las drdenes de proteccion son medidas que tienen como finalidad pro-
teger a una persona de un posible dafio a su vida, integridad fisica o psicoldgica,
libertad personal, integridad sexual o dignidad. Su objetivo es evitar futuros con-
tactos entre el agresor y su victima. Este tipo de medidas pueden ser adoptadas en
procedimientos civiles y/o penales, dependiendo del pais. Debemos tener en cuenta
que la Orden de Proteccion Europea es un mecanismo de cooperacion judicial que
tiene que ser interpretado junto con otros instrumentos de cooperacion judicial: las
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Decisiones marco de libertad vigilada y de medidas alternativas a la prision provi-
sional y el Reglamento (UE) 606/2013. Ademas, como mecanismo de proteccion de
victimas, debe ser interpretado junto con la Directiva de Victimas.

Abstract: Protection orders are meant to protect a person against an act that may
endanger their life, physical or psychological integrity, personal liberty, sexual in-
tegrity or dignity. The aim is to avoid contacts between the offender and the vic-
tim. This kind of protection measures can be adopted as part of civil and criminal
proceedings depending on the European Country in which the procedure is taking
place. We have to take into account that the European Protection Order is a legal
instrument of judicial cooperation. The European Protection Order has to be inter-
preted together with other instruments of judicial cooperation: Council Framework
Decision 2009/829/JHA, Council Framework Decision 2008/947/JHA and Regula-
tion (EU) 606/2013. Furthermore, as a mechanism for victim protection, its shortco-
mings should be compensated for through the application and the implementation
of Directive 29/2012/EU.

Palabras Clave: Cooperacion judicial penal, Cooperacion judicial civil, Union Euro-
pea, Reconocimiento Mutuo, Medidas de Proteccion, Orden de Proteccion Europea,
Proteccion de Victimas, Derecho Procesal

Key Words: Criminal Judicial Cooperation, Civil Judicial Cooperation, European
Union, Mutual Recognition, Protection Measures, European Protection Order, Vic-
tims Protection, Procedural Law

I. JUSTIFICACION DEL TRABAJO

El objetivo principal de este articulo es analizar las diferentes medidas de
proteccion que se ofrecen a las victimas de la violencia de género en toda
la UE, fijando especial atencion en la Directiva 99/2011/UE sobre la orden
europea de proteccion’. Partimos de la premisa de que tanto la libertad de
circulacion como el derecho a desplazarse seguras son derechos esencia-
les. Los diversos Estados miembros hacen uso del derecho penal, civil y
administrativo para garantizar unos estandares basicos de calidad de vida y
buscar un futuro mejor para las generaciones presentes y futuras. No obs-
tante, esta proteccion no puede ser eficaz sin un reconocimiento mutuo real
dentro de la UE. Las ordenes de proteccion tienen por objeto proteger a una
persona contra un acto que pueda poner en peligro su vida, su integridad
fisica o psicoldgica, su libertad personal, su integridad sexual o su dignidad.
El objetivo es evitar los contactos entre el delincuente y la victima. Este tipo
de medidas de proteccidon pueden adoptarse en el marco de procedimientos
civiles y penales, segun el pais europeo en el que se lleve a cabo el proce-

T https://www.boe.es/doue/2011/338/L00002-00018.pdf DOUE niim. 338, de 21 de diciembre de
2011.
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dimiento. Esta es la razon por la que tenemos: 1) La Directiva 99/2011/UE
sobre la orden europea de proteccion y 2) el Reglamento (UE) 606/2013
sobre el reconocimiento mutuo de las medidas de proteccion en materia
civil>. Las tres medidas de proteccion incluidas en la Directiva 99/2011/UE
y en el Reglamento (UE) 606/2013 se encuentran en la legislacion nacional
de todos los Estados miembros. Su inclusion en la Directiva y en el Re-
glamento tiene por objeto establecer un nivel minimo de proteccion de las
victimas, sin modificar la legislacion interna de los Estados miembros. La
Directiva debia conducir a una aproximacion de esta diversidad pero en la
practica se mantienen los diferentes sistemas nacionales de proteccion de
las victimas. Por eso debemos preguntarnos: ¢Vamos por el buen camino
con la Directiva 99/2011/UE o estamos perdiendo el tiempo? ¢ Es realmente
atil el instrumento de la Orden de Proteccion Europea o es una falsa pro-
mesa de proteccion a las victimas? En el segundo caso, debemos encontrar
una solucion estudiando la Directiva 2011/99/UE y los instrumentos con
los que colisiona y/o interactia por medio del estudio multinivel (europeo
y nacional).

El reducido uso de medidas de proteccion® confirma los peores presa-
gios: Las medidas de proteccion europeas no funcionan debido a que la UE
esta muy lejos de lo que se deberia ser. Es indiscutible el hecho de que no ha
habido armonizacion previa. Y no la ha habido porque en temas tan sensibles
como son decidir cuando hacer uso del derecho penal y cuando adoptar po-
liticas preventivas los Estados miembros no se pusieron de acuerdo. Nadie
quiso perder su soberania estatal. Los diferentes Estados fueron conscien-
tes de la necesidad de proteger, pero en la practica optaron por el principio
del reconocimiento mutuo. Por hacer uso del derecho procesal penal para ir
acercando los diversos ordenamientos juridicos. Ha llegado el momento de
dar un paso mas y de plantearnos si estamos dispuestos a aceptar mayores
estandares de armonizacion. Y para ejemplo, un boton. Espafa es uno de
los paises que utiliza medidas de proteccion penal. Sin embargo, casi todos

2 https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-L-2013-81292 DOUE niim. 181, de 29 de junio
de 2013.

3 Siacudimos a los datos del CENDOJ, Espafia ha emitido 34 OEPs entre los afios 2015-2019, un
nimero muy reducido si lo contrastamos con las cifras de violencia de género en nuestro pais.
Ademas, la OEP puede ser otorgada a cualquier victima de violencia, no s6lo a las de género.
De estas 34 OEPs, 2 fueron emitidas por Audiencias Provinciales, 21 por Juzgados de Violencia
sobre la Muijer, 6 por Juzgados de Primera Instancia e Instruccion y 5 por Juzgados de lo Penal.
Informacion disponible en: http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Estadistica-Judicial/Es-
tadistica-por-temas/Aspectos-internacionales/Cooperacion-con-organos-judiciales-extranjeros/
Solicitudes-de-cooperacion-tramitadas-directamente-por-los-organos-judiciales/
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los Estados de la UE utilizan medidas de proteccion civil. Esto plantea un
problema que debe resolverse: la eficacia en el reconocimiento mutuo de
las medidas de proteccion civil y penal. Esta cuestion esta relacionada con
el uso y abuso del derecho penal que estamos enfrentando en los dltimos
anos. Es necesario reflexionar profundamente sobre como, cuando y bajo
qué circunstancias tenemos que utilizar el derecho penal.

Esta falta de armonizacion conduce a otro problema: la inexistencia de un
concepto de victimas de la violencia de género a nivel europeo. Solo cuando
estudiamos este elemento podemos darnos cuenta de la importancia de que
el factor sociologico y el juridico trabajen juntos. Solo contextualizando la
realidad nacional y supranacional podremos entender las razones por las
que cada Estado tiene su propio concepto de violencia de género. Los datos
estadisticos y los informes oficiales son elementos clave para conocer la en-
tidad del problema de la violencia de género. Una mirada critica a las cifras
oficiales y su coste muestra la necesidad de crear medidas de proteccion a
nivel europeo. Segun datos de la FRA, una de cada tres mujeres europeas
—33%— ha sufrido violencia fisica o0 sexual desde los 15 afios. Esta pro-
porcion se reduce a una de cada cuatro mujeres europeas —22%— si solo
consideramos la violencia sufrida por la pareja o expareja. Una de cada tres
mujeres europeas —32%— ha sufrido maltrato psicoldgico por parte de su
pareja o expareja. Otro hecho para tener en cuenta es el coste global de la
violencia de género. Segun la encuesta del gobierno espafiol denominada
“El impacto de la violencia de género en Espafa: una valoracion de sus cos-
tes en 2016”, en 2006 cada ciudadano europeo pago entre 20 y 60 euros
para prestar diferentes servicios sociales a las victimas de la violencia de
género. Cinco afos después, el coste total de la violencia de género en la UE
fue de 288.000 millones de euros (1,8% del Producto Interior Bruto).

Por otro lado, no podemos perder de vista la naturaleza eminentemen-
te procesal de estos instrumentos. La orden de proteccion europea es un
instrumento juridico de cooperacion judicial. Como mecanismo de coope-
racion judicial, la orden de proteccion europea debe interpretarse junto con
otros instrumentos de cooperacion judicial: la Decision marco 2009/829/
JAI del Consejo relativa a la aplicacion, entre Estados de la Union Europea,
del principio de reconocimiento mutuo a las resoluciones sobre medidas
de vigilancia como sustitucion de la prision provisional*; la Decisién marco
2008/947/JAl del Consejo relativa a la aplicacion del principio de reconoci-

4 https://www.boe.es/doue/2009/294/L00020-00040.pdf DOUE nim. 294, de 11 de diciembre de
2009.
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miento mutuo de sentencias y resoluciones de libertad vigilada con miras a
la vigilancia de las medidas de libertad vigilada y a las penas sustitutivas®; y
el Reglamento (UE) 606/2013 sobre el reconocimiento mutuo de las medi-
das de proteccion en materia civil. Ademas, como mecanismo de proteccion
de las victimas, sus deficiencias deben compensarse mediante la aplicacion
y la puesta en practica de la Directiva 29/2012/UE por la que se establecen
normas minimas sobre los derechos, el apoyo y la proteccion de las victi-
mas de delitos®.

Considero que las medidas de proteccion son esenciales si queremos
seguir construyendo Europa. Ademas, existe una obligacion positiva del Es-
tado de proteger a sus ciudadanos contra los hechos que puedan poner en
peligro su integridad o su vida. Si el Estado no nos protege, podria devenir
en un incumplimiento de su obligacion de protegernos. Creo firmemente
que las medidas de proteccion europeas son instrumentos totalmente ne-
cesarios si queremos crear un verdadero Espacio de Libertad, Seguridad y
Justicia. Las victimas solo podran circular libremente por la UE si garanti-
zamos su derecho a sentirse seguras. Ademas, solo una verdadera Justicia
puede garantizar la Libertad y la Seguridad. En consecuencia, a lo largo de
estas paginas se mantiene la necesidad de la cooperacion entre los diferen-
tes Estados europeos como unica forma de luchar contra la delincuencia en
una sociedad globalizada.

Debido al espacio limitado del trabajo no podemos dar respuesta a todos
los interrogantes que plantea la OEP. A lo largo éste vamos a centrarnos
en las aristas que conlleva la colision y/o interactuacion con otros instru-
mentos de reconocimiento mutuo. Porque la Directiva OEP no es el tnico
instrumento que puede utilizarse para proteger a las victimas en el marco
europeo. Existen otros instrumentos que, directa o indirectamente, también
protegen a las victimas y es necesario conocerlos y estudiarlos para saber
cuando y en qué condiciones haremos uso de una OEP y cuando y en qué
supuestos haremos uso de otras medidas de proteccion. Asi, con este tra-
bajo se busca luchar contra el miedo de los operadores juridicos a hacer
uso de estos instrumentos de reconocimiento mutuo. Miedo que se basa
en un desconocimiento de los diversos instrumentos europeos. Porque los
jueces nacionales no tienen conciencia de juez europeo. Porque la voluntad
de proteger a las victimas existid, pero fallaron los medios para llevarla a

5 https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-L-2008-82494 DOUE niim. 337, de 16 de diciem-
bre de 2008

6 https://www.boe.es/doue/2012/315/L00057-00073.pdf DOUE niim. 315, de 14 de noviembre de
2012
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cabo. En las siguientes lineas estudiaremos los instrumentos con los que
considero la Directiva va a interactuar/colisionar para combatir el desco-
nocimiento. No en vano, las reflexiones y propuestas apuntan hacia una
mayor formacion para que los operadores juridicos comiencen a utilizar los
instrumentos de reconocimiento mutuo.

Il. LA DIRECTIVA 2011/99/UE, ;ORDEN EUROPEA DE PROTEC-
CION O DE ALEJAMIENTOQ?

De la toma de conciencia por parte de la sociedad de la vulneracion siste-
matica de Derechos Humanos cuando las puertas de los hogares se cierran,
la adopcion de medidas legislativas para atajar el problema a nivel nacional,
el invento de la OP (Orden de Proteccion) para salvaguardar la integridad de
las victimas —siendo especialmente numerosas las victimas de violencia
de género—7, asi como del reconocimiento de la necesidad de la proteccion
de las victimas fuera de las fronteras nacionales surge el caldo de cultivo
necesario para la creacion de un instrumento de proteccion de victimas
transnacional: la OEP (Orden Europea de Proteccion). Los principios ba-
sicos de este instrumento no se encuentran explicitados en una lista, ni
siquiera en la Exposicion de Motivos. Tras la lectura del texto podriamos
concluir que estos principios se dividen en: 1) reconocimiento mutuo de re-
soluciones judiciales, 2) confianza mutua entre los Estados miembros de la
UE y 3) comunicacion directa entra las autoridades de los distintos Estados
miembros?.

La OEP surge como instrumento de reconocimiento mutuo en materia
penal, y pretende que las victimas de delitos gocen de una proteccion equi-
valente en todo el territorio de la UE®. Asi, la victima que goce de una medi-
da de proteccion frente a su agresor, dictada con arreglo al derecho de un
Estado miembro —el de emision—, si pretende trasladarse a otro Estado
miembro —el de ejecucion— puede solicitar una OEP, que sera dictada por
el Estado de emision y reconocida en destino por el Estado de ejecucion?®.
Este instrumento tiene un triple objetivo: 1) prevenir futuras ofensas por el
agresor, o0 presunto agresor, en el Estado miembro al que decide trasladarse
la victima, 2) ofrecer a la victima la garantia de que el Estado miembro al

7 Estamos haciendo referencia al concepto género de la legislacion espafiola.

8 Klimek 2017, 178.

9 Con la excepcion de Irlanda y Dinamarca, que no han participado en la adopcion de esta Directiva
y que, por lo tanto, no les es aplicable de acuerdo con los considerandos (41) y (42) de la OEP.

10 G6émez Amigo 2017, 3.

182 | REVISTA ASOCIACION DE PROFESORES DE DERECHO
PROCESAL DE LAS UNIVERSIDADES ESPANOLAS 2



que va a moverse la va a proteger de forma similar a aquella proteccion
que previamente se le habia brindado y 3) prevenir discriminaciones entre
las victimas migrantes y las que residen en el Estado miembro que inicid
tales medidas''. Sefalar que también el TJUE se ha ocupado de casos en
los que la violencia de género esta presente teniendo como presupuesto la
construccion juridica de que la igualdad de derechos en el ejercicio de la
libre circulacion para los ciudadanos europeos tiene que poder ejercitarse
en las mismas condiciones que los nacionales de los Estados miembros del
destino. Asi, en el Asunto lan William Cowan'2 afirmé que, si el derecho de
la UE garantiza a una persona fisica la libertad de desplazarse a otro Estado,
el Estado miembro de destino debe garantizar su integridad fisica igual que
lo haria con sus propios nacionales. Y en el Asunto James Word y Fonds'
considero que los Estados tienen el deber de garantizar las indemnizaciones
por dafos causados a una persona fisica por delito en las mismas condicio-
nes en que se lo reconocerian a sus propios nacionales.

La OEP es un instrumento que aplica a todo tipo de victimas de los tipos
delictivos que puedan poner en peligro su vida, integridad fisica, psicologi-
ca, dignidad, libertad o integridad sexual y puede emitirse tanto en relacion
con medidas cautelares adoptadas en un proceso penal 0 como consecuen-
cia de la imposicion de penas o0 medidas de seguridad privativas de delito
siempre que consistan en un listado cerrado de tres medidas. Refiere DE
HOYOS SANCHO que, el hecho de que solo sean las tres medidas enun-
ciadas y no otras, obedece seguramente a la complejidad y dificultad que
caracteriz6 la negociacion del instrumento™.

Apunta RODRIGUEZ LAINZ que, en un contexto en el que la decidida
superposicion del derecho de la UE en los ordenamientos internos para
salvaguardar el ELSJ (Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia) se estaba
convirtiendo en la hoja de ruta de los distintos Estados miembros, el gigan-
tesco paso atras demostrado por la Directiva OEP no puede tener otra expli-
cacion que la existencia de “irreductibles planteamientos ideol6gicos y po-
liticos que confrontarian la vision del problema de la violencia en el ambito
intrafamiliar, o especificamente de género”, por parte de Estados miembros
obcecados en no ceder su soberania en cuestiones tan delicadas. Establecer

" Klimek 2017, 178.

2 STJUE, Asunto 186/87, lan William Cowan contra Trésor public, de 2 de febrero de 1989
(ECLI:EU:C:1989:47).

18 STJUE, Asunto 164/07, James Word contra Fonds de garantie des victimes des actes de terroris-
mo et d’autres intractions, de 5 de junio de 2008 (ECLI:EU:C:2008:321).

4 De Hoyos Sancho, 5.
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normas comunes o tipos penales especificos en dichos ambitos punitivos
y definir el contenido de medidas de proteccion homologables en todos los
Estados miembros es algo “técnicamente sencillo, baladi”. Lo que resulta
complicado es conseguir que todos los Estados caminen en la misma di-
reccion, ain en contra de sus diferentes historias legislativas'. Sentencia
este autor que debieron ser razones politicas'® aquellas que “forzaron a los
Estados miembros a decantarse por trasnochadas técnicas juridicas que
rezumaban de un soberanismo poco comprensible en el actual esquema
del reconocimiento mutuo. Concluye el fracaso de la iniciativa espafiola no
puede ser mas patente””.

A sensu contrario, TAMARIT SUMALLA refiere que la creacion de una
OEP descansa sobre un certificado expedido por el juez de origen, siguien-
do el modelo de la OEDE (Orden Europea de Detencion y Entrega). Y esta
simetria con respecto al mecanismo de la OEDE refuerza el mensaje de que
la proteccion de las victimas merece los mismos esfuerzos que la persecu-
cion del delincuente'®, sin perder de vista que la politica de proteccion de
victimas no puede leerse en clave de politica punitiva'®.

La idea de la OEP se planted de manera muy ambiciosa para aquello que
ha terminado siendo. Se buscaba la creacion de una euro-orden de protec-
cion para luchar contra la violencia de género en todo el territorio europeo
que, a la vez, planteaba la posibilidad de hacer accesibles a otros Estados
miembros los antecedentes penales relacionados con la violencia de géne-
ro. Esta euro-orden estaba llamada a garantizar que las medidas de pro-
teccion acompariasen a la victima alla a donde se desplazase, asi como la
creacion de un observatorio europeo contra la violencia de género a imagen
y semejanza del observatorio espafol, con la idea de elaborar indicadores
comunes de violencia machista en el entorno UE?. Pero las medidas que
finalmente se adoptaron recuerdan mas a las de la orden de alejamiento que
alas de la OP espaiiola. Asi, “la iniciativa espafiola nacio realmente afectada,
por no decir desnaturalizada, como consecuencia del precio que hubo de

5 Aunque referido a la orden europea de investigacion, apunta Bachmaier Winter, “Los estados
desean seguir manteniendo la posibilidad de rechazar una peticion de prueba si la ejecucion de la
misma no se ajusta a los parametros que en su sociedad se consideran proporcionales”. Bach-
maier Winter 2011, 12.

6 En el mismo sentido, “National identity rethoric currently permeates the political debate in many
European countries”. Cloots 2015, 1.

7" Rodriguez Lainz 2012, 1.

8 Tamarit Sumalla 2013, 44.

9 Arangiiena Fanego 2015, 500.

20 Rodriguez Lainz 2012, 1.
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pagar para obtener el apoyo de otros Estados miembros 2" que, a pesar de
compartir las intenciones y principios que inspiraba la iniciativa espafiola,
querian preservar sus ordenamientos internos de decisiones acordadas por
otros Estados. Y en su camino hacia su aprobacion definitiva perdio todavia
mas de lo poco que le quedaba de norma de casi obligado cumplimiento,
se cred un contexto normativo donde la regresion a esquemas propios del
convencionalismo que inspird la generacion de textos de cooperacion in-
ternacional no ya de la propia UE, sino del Consejo de Europa??, quedaba
patente?s.

IIl. EL REGLAMENTO (UE) 606/2013, RELATIVO AL RECONO-
CIMIENTO MUTUO DE MEDIDAS DE PROTECCION EN MA-
TERIA CIVIL, COMPLEMENTARIO Y EXCLUYENTE DE LA
DIRECTIVA 2011/99/UE

Refiere ETXEBARRIA ESTANKONA que, dado que, con toda probabili-
dad, la relacion de complementariedad excluyente existente entre la Direc-
tiva OEP y el Reglamento EPM (European Protection Measures), generara
inconvenientes en su aplicacion, la correcta implementacion y aplicacion de
dichos instrumentos requiere de una comprension y lectura conjunta?*. Am-
bos instrumentos tienen la misma finalidad: salvaguardar el derecho de las
victimas a circular libremente y facilitar/simplificar el acceso a la justicia?® al
evitar que deban solicitar de nuevo la adopcion de una medida de proteccion
en el EM al que se desplacen®.

El Reglamento EPM?7 establece un mecanismo sencillo y rapido para el

reconocimiento de medidas de proteccion dictadas en un EM en materia
civil (articulo 1 Reglamento EPM). Su base juridica la encontramos en el ar-

2 |bidem, 3.

22 “E| objeto del derecho penal europeo en el marco del Consejo de Europa son aquellas normas
que resultan de las consultas del Consejo de Europa, en particular de la CEDH () Aunque el
Consejo de Europa, como federacion de Estados, no tiene ningdn poder para elaborar legislacion
supranacional, sus fines revelan al menos la aspiracion de armonizar el derecho de los Estados
miembros. Aqui tuvo un rol muy importante, en sus inicios, el ambito del derecho penal”. Ambos
2017, 76.

2 Rodriguez Lainz 2012, 3.

24 Etxebarria Estankona 2018, 389.

% HEIM refiere que el acceso a la justicia debe ir més alla de los procesos y los resultados pues es
un derecho humano. Heim 2010, 111-113.

% Serrano Masip 2018, 410.

27 Encontramos informacién clara y concisa del REPM en: Gongalves De Melo Marinho 2013.
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ticulo 81 TFUE (Tratado de Funcionamiento de la Union Europea) que versa
sobre la cooperacion judicial en materia civil. Este instrumento se configura
como complemento de la Directiva OEP y la Directiva de Victimas?®. Pese a
la distincion existente entre ambos instrumentos, no se excluye la posibili-
dad de confusion. Esta duplicidad puede crear una suerte de confusion en
los diferentes actores que intervienen en el proceso de emitir y ejecutar una
OEP/EPM y también a las victimas, que deberan estar informadas acerca de
las medidas de proteccion y el proceso de reconocimiento en otros Estados
miembros.

La relacion entre ambas Ordenes de proteccion no se encuentra definida
ni en la Directiva ni en el Reglamento. Es 16gico que la Directiva no definiese
su relacion, al ser previa en el tiempo. No obstante, el Reglamento debid
definirla y dejar clara la distincion entre EPM en temas civiles (certificado
civil) y OEP en temas penales. La comparacion del término “medida de pro-
teccion” puede darnos respuesta a la pregunta sobre cual es la distincion
entre ambas ordenes. En el caso de la OEP indica que es “una resolucion en
materia penal, adoptada en el Estado de emision con arreglo a su legislacion
y procedimientos nacionales” (articulo 2.2 Directiva OEP). En cambio, el
EPM hace referencia a “cualquier decision, cualquiera que sea su denomina-
cion, dictada por la autoridad de expedicion del Estado miembro de origen,
de conformidad con su Derecho nacional’ (articulo 3.1 Reglamento EPM).
Mientras la Directiva OEP cubre las medidas de proteccion en materia penal,
el Reglamento EPM cubre cualquier otra decision??. Y, al igual que la Direc-
tiva OEP, el Reglamento EPM no impone a los Estados miembros la obliga-
cion de modificar sus sistemas nacionales®. En opinién de VERVAELE, esto
es consecuencia ldgica del sistema comunitario europeo?’.

MARTINEZ GARCIA tilda de estrambético el hecho de que se regulase es-
te instrumento civil siendo que la propia Directiva de Victimas es, mayorita-
riamente, penal y contiene una expresa mencion a las victimas de violencia
de género. Ademas, “la naturaleza de los derechos (fundamentales) que hay
detras de los bienes juridicos objeto de limitacion a través de las restriccio-
nes que permiten estos instrumentos y los derechos (fundamentales) que a

28 Blanco-Morales Limones 2014, 12.

2 Klimek 2017,183.

30 El considerando (12) tiene en cuenta las distintas tradiciones juridicas de los Estados miembros
y no afecta a los sistemas nacionales aplicables para dictar las diversas medidas de proteccion.

31 Los Estados miembros son libres para establecer las sanciones en via civil, administrativa o
penal de acuerdo con su tradicion juridica. El legislador comunitario dnicamente se centra en la
instauracion y puesta en funcionamiento de los sistemas de tutela dentro de los distintos Estados
miembros, que Unicamente deberan presentar resultados. Vervaele 2009, 135.
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través de las mismas se pretenden proteger (integridad fisica, moral, liber-
tad deambulatoria )” muestra su caracter penal. Por tltimo, resultd “obvio
comprobar que la proteccion de la mujer no podia ser el hilo conductor de
este pulso de poderes”, que se tuvo que generalizar a todo tipo de victimas
de delito violento. Todo ello, apunta la autora, ha llevado a errores concep-
tuales asociados a la falta de interés “publico” respecto de los temas de des-
igualdad de género. Con la creacion del Reglamento EPM se ha asociado la
proteccién del género (mujer) a la familia (proteccion civil)®. VAN DER AA
y OUWERKERK también estiman que habria sido mas certero si la Directiva
OEP no se hubiese referido simplemente a los supuestos del articulo 82.1.a)
y d) TFUE y el Reglamento EPM a los del articulo 81 TFUE. Siendo que un
instrumento se refiere Gnicamente a materia penal y el otro a materia civil
y administrativa la pregunta sobre qué debe entenderse por “resolucion en
materia penal” (articulo 2 Directiva OEP) y “cualquier decision, cualquiera
que sea su denominacion” (articulo 3 Reglamento EPM) dependera solo
de qué restrictivo o qué amplio quiera interpretar el término la autoridad
competente®,

El articulo 6 Directiva OEP define lo que algunos autores han conside-
rado una situacion estatica. Cabra dictar una OEP cuando la persona pro-
tegida “decida residir o resida” o “decida permanecer 0 permanezca” en
un EM diferente —Estado de ejecucion o receptor— a aquél que dictd las
medidas de proteccion —Estado de emision—. En cambio, el Reglamento
EPM nos muestra una situacion mas dinamica donde podria estar pensando
en una persona que cruza la frontera todos los dias para ir a trabajar3. El
apartado segundo de este articulo nos indica que la autoridad del Estado
de emision solo podra dictar una OEP a instancia de la persona protegida,
previa comprobacion que cumple los requisitos del articulo 5 Directiva OEP
(la preexistencia de una OP nacional en el Estado de emision). Pero que la
tnica persona legitimada para solicitar una OEP sea la persona protegida
contradice nuestro derecho procesal penal. En Espafia, el MF (Ministerio
fiscal), como encargado de garantizar el orden pablico, puede, y debe, so-
licitar de oficio la adopcion de medidas de proteccion para las victimas si
considera que existe riesgo.

Debido a que la victima cambia de pais, la Directiva OEP y el Reglamento
EPM han decidido que debe ser la victima aquella que decida si quiere Si-

%2 Martinez Garcia 2015, 42-43.
3 Van Der Aay Ouwerkerk, 2011, 280-281.
34 Entre otros, Van Der Aa et al, 219.
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tuarse en el mapa a cambio de proteccion de las autoridades estatales en su
pais de destino o si, por el contrario, prefiere “perderse” por Europa e iniciar
una nueva vida sin decir nada a nadie. Esta idea romantica del anonimato a
dia de hoy deviene en utopia. El uso masivo de las TICs (Tecnologias de la
Informacion y la Comunicacion) hace que desaparecer sea practicamente
imposible. Un satélite puede indicar en cada momento donde nos encon-
tramos. Ademas, plataformas digitales como Facebook o Instagram hacen
que la informacion se viralice y podamos tener noticia de hechos que estan
pasando en la otra punta del mundo. Moverse por Europa es mucho mas
sencillo que hace unos afios: existen aerolineas /owcost que nos permiten
aparecer en la otra punta del continente por muy poco dinero y el ELSJ ha
suspendido gradualmente las fronteras interiores. Por otro lado, las noti-
cias nos saturan con incumplimientos de drdenes de proteccion, e incluso
es posible que algunas de las personas que deban solicitar una OEP o un
certificado hayan sido victimas de un quebrantamiento de la OP nacional
que previamente tenian. Las medidas de proteccion, salvo casos de riesgo
alto donde se hace uso de medios telematicos, son un papel donde se indica
que la persona causante del riesgo no puede acercarse 0 comunicar con la
victima. El miedo al castigo del victimario debera ser aquello que haga que
cese en su empeiio. Pero si ese miedo no existe, la medida de proteccion
no sera efectiva.

El articulo 9 Directiva OEP hace referencia a qué pasa una vez la OEP ha
sido transmitida. La autoridad competente del Estado de ejecucion debera
reconocer sin demora3® indebida la orden y adoptar una resolucion en la que
“se dicte cualquiera de las medidas previstas en su derecho nacional para
un caso andlogo” que sirvan para proteger a la persona que solicita dicha
proteccion salvo que el competente para ejecutar decida invocar alguno de
los motivos de denegacion del reconocimiento del articulo 10 Directiva OEP.
Ademas, en el dltimo inciso de dicho articulo, indica que el Estado de eje-
cucion podra aplicar medidas penales, administrativas o civiles de acuerdo
con su derecho nacional. Resulta algo paraddjico que la naturaleza civil o
penal de las medidas de proteccion fuese tan importante para legislar al
amparo de los articulos 81y 82 TFUE y que, sin embargo, no lo sea cuan-
do se trata de ejecutar una OEP o un certificado civil. Del mismo modo,
llama la atencion el hecho de que fuese tan complicado el consenso para la

3 Elarticulo 12 del borrador de la Directiva indicaba que la OEP debia ser ejecutada en un maximo
de 20 dias. Este lapso de tiempo no fue aceptado por el PE, que indico deberia ser reconocido
como si de una OP nacional en un caso similar se tratase. Van Der Aa'y Ouwerkerk, 2011, 282-
283.
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regulacion de las medidas en cuanto al Estado de emision, que deben ser
estrictamente “civiles” o “penales” olvidando que existen paises en los que
las medidas son de naturaleza mixta® pero que, sin embargo, a la hora de
regular las medidas aplicables en el Estado receptor sirvan civiles, penales
e incluso administrativas. En este sentido, compartimos con VAN DER AA
que la distincion entre ordenes de proteccion nacionales no es como el
legislador europeo sugiere. No todo es blanco o negro, existen Ordenes
de proteccion penales, civiles, administrativas, casi criminales, penales con
medidas civiles, etc?’.

Tomar consciencia de esta realidad hace todavia mas importante el he-
cho de que la legislacion de ambos instrumentos se hubiese realizado en un
unico instrumento. Es por ello que la justificacion tltima de la existencia de
dos instrumentos diferenciados debe cifrarse en la distinta naturaleza de las
medidas de proteccion previstas en los diferentes Estados miembros que
requirieron de distinta base juridica para la creacion de ambas normas®. En
este sentido, BURCHARD se cuestiona si son tan diferentes las medidas de
proteccion penal y civil como para justificar un tratamiento diferenciado en
los procedimientos de reconocimiento mutuo. Continda el autor refiriendo
que la clasificacion y diferenciacion de los conceptos penal, civil y admi-
nistrativo resultan mucho menos doctrinales de lo que podriamos pensar a
simple vista3?.

En las negociaciones, asi como en el pulso llevado a cabo entre la Comi-
siony la alianza Consejo-Parlamento se perdio de vista lo realmente impor-
tante: la proteccion de las victimas. La promulgacion de dos instrumentos
(penal y civil) para un mismo supuesto, asi como un articulado muy similar
no hace sino reforzar la tesis de que en el fondo subyacia un asunto poli-
tico*0, y de poder. El duelo de titanes se resolvié delegando en dos instru-
mentos aparentemente distintos, pero materialmente similares. En ambos
se hace referencia a las tres mismas medidas, y en ambos se indica que el
pais de origen debera reconocerlas con independencia de la naturaleza de

% Por ejemplo, la OP espafiola regula las tres medidas que encontramos en la Directiva OEP como
medidas penales. Pero no son estas las nicas medidas que contempla una OP espafiola. La
misma orden contiene medidas civiles y es titulo ejecutivo para la solicitud de medidas sociales.

87 Van Der Aa et al, 221.

38 FEtxebarria Estankona 2019, 110-111.

39 Burchard 2015, 179.

40 Afavor: “As demonstrated, the rules are not very convincing as to their substance. Already, the
general approach to split-up-functionally one and the same matter to two different EU instru-
ments —a Regulation and a Directive— has to be criticized and can probably only be explained
politically”. Dutta 2016, 184.
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sus medidas. Habria sido mas conveniente que ambos instrumentos estu-
viesen regulados en un mismo instrumento, por coherencia legislativa y por
seguridad y simplicidad para las victimas. No obstante, hay que reconocer
tanto a la alianza Consejo-Parlamento como a la Comision que, en la regu-
lacion de cada uno de los instrumentos que les habia permitido su parcela
de poder —los articulos 81y 82 TFUE respectivamente—, fueron conscien-
tes de las diferencias historicas y legislativas entre los diferentes Estados
miembros e indicaron que el fin Gltimo tanto de la Directiva OEP como del
Reglamento EPM era y es la proteccion de las victimas que deciden migrar
0 viajar a diferentes paises de la UE. Y es este el Ginico modo de explicar, por
un lado, la rigidez existente en cuanto a la naturaleza juridica de la medida
de proteccion en el Estado de emision y, en cambio, la flexibilidad que en-
contramos a la hora de regular las medidas de proteccion que pueden ser
utilizadas para el reconocimiento mutuo.

IV.LA POSIBLE COLISION CON INSTRUMENTOS DE RECONO-
CIMIENTO MUTUO DE CARACTER PENAL: LAS DECISIONES
MARCO DE LIBERTAD VIGILADA'Y DE MEDIDAS ALTERNATI-
VAS A LA PRISION PROVISIONAL

El articulo 20 Directiva OEP hace referencia a la relacion con otros ins-
trumentos. En su apartado primero indica que la Directiva no afectara al
Reglamento (CE) 44/20014" —actualmente derogado por el Reglamento
1215/2015—, ni al Reglamento GE 2201/2003, ni a los Convenios de la Ha-
ya de 1996 y 1980 respectivamente. Mientras que en el primer apartado del
articulo nos estamos refiriendo a instrumentos civiles, el segundo apartado
hace referencia a dos Decisiones Marco: la Decision marco 2008/947/JAl de
libertad vigilada y la Decision marco 2009/829/JAl de medidas alternativas
a la prision provisional. Previo al estudio de las Decisiones Marco, conviene
recordar que el nombre de ambas no se corresponde con el sentido que
tiene en la legislacion interna®2.

Las Decisiones Marco son de caracter penal y tienen zonas grises en
las que resulta dudoso si hacer uso de una OEP o de una de las me-

41 Este Reglamento inicié “el camino que expuso el Consejo en el Programa de 2000, de medidas
para la aplicacion del principio de reconocimiento mutuo de resoluciones judiciales en materia
civil y mercantil, que como etapa final contempla la supresion general del exequatur”. Gonzalez
Cano 2003, 9.

42 Sanz Alvarez 2019, 85.
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didas recogidas en éstas. Refiere EPOGENDER Il que, en determinados
supuestos, no resulta claro cuando sera mas apropiado hacer uso de la
Directiva OEP para proteger a las victimas y cuando lo sera hacer uso de
las Decisiones Marco*3. Con caracter general, haremos uso de la Directiva
OEP cuando la victima se desplace y de las Decisiones Marco cuando sea
el victimario el que vaya a desplazarse. En caso de haberse desplazado la
victima y mas tarde el victimario, se suspendera la OEP para aplicar una
de las dos Decisiones Marco. También cabe que, tras el quebrantamiento
de una OEP, se opte por hacer uso de las Decisiones Marco pues, como
nos indica SANZ ALVAREZ, estos tres instrumentos coinciden en el 4mbi-
to de la proteccion de victimas, pero se refieren a distintas fases procesa-
les y distintos requisitos*.

El considerando (24)* indica que la Directiva OEP es una directiva de
victimas, que se activa conforme se mueve o desplaza la victima*. Esto
significa que no se va a hacer transferencia al Estado de ejecucion de
las competencias sobre las penas ni medidas de seguridad impuestas al
causante del peligro. Es una directiva para la proteccion de victimas, que
aplicaremos cuando sea la victima quién se desplaza. Es una llamada de
atencion al agresor, para indicarle que va a tener restringido su derecho a
la libre circulacion en un punto concreto de Europa a donde la victima ha
decidido desplazarse. En caso de que sea el agresor el que se desplace, no
vamos a hacer uso de este instrumento, utilizaremos la Decision marco de

43 Scherrer et al 2017, 19.

4 Sanz Alvarez 2019, 85.

4 En este mismo sentido, el legislador espafiol, consciente de la posible colision frontal de los tres
instrumentos de reconocimiento mutuo, en los articulos 131.2 in fine y 132 LRMRP establece
las normas para determinar el 6rgano competente para conocer y ejecutar dichas medidas de
reconocimiento mutuo.

46 Encontramos un ejemplo de lo intrincado que puede ser la delimitacién del dmbito de aplicacion
de estos instrumentos y la Directiva OEP: “This was the case of a judicial resolution adopted
by Court for Violence against Women in Spain in 2016, where a victim of gender violence, the
former spouse of the aggressor, regarding whom criminal protection measures had already been
adopted, requested an EPO. The judge, knowing that both the protected person and the aggressor
were to travel to Germany to spend the Christmas holidays, decided to issue a decision imposing
the same three protection measures, but based on supervision measures as alternative measures
to provisional detention instead of an EPO. Therefore, one of the objectives of the Directive on the
EPO is to allow these protection measures to be recognized and executed in a third State to which
the victim moves or has moved, i.e. neither the State where the criminal proceedings were held,
nor the State where the accused or convicted person finds him or herself (the State of supervi-
sion). In such cases, the protection order exclusively focuses on the victim and only indirectly
concerns the offender, except when there is a breach of the protection measures imposed to the
aggressor”. Scherrer et al 2017, 30.
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libertad vigilada o la Decision marco de medidas alternativas a la prision
provisional.

1. Mismo 0BJETIVO, DIVERSAS PERSPECTIVAS

Sefiala ARANGUENA FANEGO que, aunque estas medidas puedan tener
contenido idéntico, la perspectiva es diversa. Las resoluciones sobre me-
didas alternativas a la prision o sobre libertad vigilada estan enfocadas en
el imputado o condenado y la medida que se adopta, y a la que se le otorga
eficacia transnacional, “se traslada con él” tutelando de manera inmediata
los fines del proceso —posibilitar su disponibilidad— pero también los del
propio procesado o condenado —por medio de esta medida elude la pri-
sion—. Estos instrumentos también tutelan a la victima, aunque de manera
mediata, porque al vigilar al victimario se protege a ésta. En cambio, en la
OEP, la perspectiva es diametralmente opuesta pues se proyecta directa e
inmediatamente sobre la victima, a la que “se acompafia y protege” cuando
se trasladada a otro Estado?’. La clave esta en que mientras la Directiva OEP
pone el acento en el lugar de residencia de la victima, el leitmotiv de las
Decisiones Marco es el lugar de residencia del investigado o condenado®®.

Por lo que respecta a la principal diferencia entre ambas Decisiones Mar-
co estriba en que la DM de libertad vigilada es una medida que se decreta
a través de una resolucion judicial firme en la que se impone una sancion
penal tal y como queda recogido en los articulos 93 y ss LRMRP (Ley de
Reconocimiento Mutuo de Resoluciones Penales). En cambio, la DM de me-
didas alternativas a la prision provisional refiere medidas cautelares cuyos
objetivos, de acuerdo con el articulo 109.2 LRMRP, son garantizar la debida
accion de la justicia, especialmente la comparecencia en juicio del sujeto
procesado, mejorar la proteccion de las victimas, la seguridad ciudadana y
promover la adopcion de resoluciones de libertad provisional para imputa-
dos que no son residentes del EM donde se sigue el proceso en su contra®.

Dado que las tres normas confluyen®, de alguna manera, en el objetivo
comin (mediato e inmediato) de proteger a la victima del delito®, su mu-
tua conexion exige comprobar si en la LRMRP se ha llevado a cabo una
transposicion concorde a tales instrumentos. Sin duda, este objetivo viene

47 Arangiiena Fanego 2015, 498.

48 Martinez Garcia 2019, 143.

49 Vegas Aguilar 2017, 144.

5 A propésito de la convergencia, puede leerse: Van Der Aa 'y Ouwerkerk 2011, 273-278.
5 Asilo indica la propia LRMRP en su articulo 109.2.
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facilitado por la novedosa técnica legislativa empleada por la LRMRP que,
dejando de lado la habitual dispersion en la transposicion de legislacion eu-
ropea, ha apostado por un tnico texto para garantizar la mejor y concordada
transposicion de instrumentos diversos y asi reducir la complejidad y faci-
litar su empleo a los operadores juridicos. Constata ARANGUENA FANEGO,
una vez mas, el tradicional error en que suele incurrir el legislador espafol
en la transposicion de normas europeas: su excesivo apego a la literalidad>?
de las normas que incorpora ignorando a veces que incorporar no es tra-
ducir®® y olvidando que, por mas que transponga una legislacién europea,
se trata de una norma espafiola que debe ser aplicada por jueces, fiscales,
letrados de la administracion de justicia, abogados y oficinas de victimas
espafiolas, razon por la cual hubiera sido deseable una mayor precision
desde el punto de vista procesal, indicando en cada momento “quién, como
y mediante qué tipo de resolucién se debe actuar”®.

A. La Decision Marco 2008/947/JAI de libertad vigilada

La Decisién marco 2008/947/JAI%® sobre resoluciones de libertad vigila-
da, apuesta por una mejor reinsercion social en el pais de origen y permite
el traslado al Estado miembro de residencia habitual de las personas con-
denadas a las que se ha concedido la libertad vigilada o se les ha impuesto
pena sustitutiva en un Estado miembro distinto del suyo, de manera que el
Estado miembro de residencia habitual del condenado supervisara el cum-
plimiento de la condena que fue impuesta por otro Estado miembro.

La Decision marco 2008/947 recoge dos medidas que coinciden con las
recogidas en el articulo 5 Directiva OEP. En concreto, 1) la obligacion de no
entrar en determinadas localidades, lugares o zonas definidas y 2) la obli-
gacion de evitar todo el contacto con personas especificas en su articulo

52 A pesar de la literalidad que se desprende de la transposicion de la Directiva 2011/99/UE, Aran-
giiena Fanego achaca al legislador “algunos errores imperdonables detectados bien en el propio
texto de la LRMRP (v. gr. Omision de varios apartados en el certificado del Anexo VIII) bien en la
complementaria Ley Organica 6/2014 (falta de reflejo en la LOPJ de las nuevas competencias de
los 6rganos colegiados que se indican en la LRMRP que hubieran exigido una inmediata correc-
cion de errores)”. Arangiiena Fanego 2015, 535.

5 Esta misma idea queda reflejada en: Blanco-Morales Limones 2014, 4-5.

5 Arangiiena Fanego 2015, 498-499.

% Aunque excede del objeto de estudio de este trabajo, ofrece una vision panoramica de este ins-
trumento. Esta obra se encuentra dividida en tres partes. En la primera parte hace referencia a 26
legislaciones nacionales. La parte segunda refiere la implementacion practica del instrumento.
Por Gltimo, una parte tercera se refiere a recomendaciones para la mejora de éste: Flore et al
2012.
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4.1 b) y f). Por lo que respecta a la legislacion espafiola, este instrumento
estd implementado en el Titulo IV LRMRP, articulos 93 y ss. Su ambito de
aplicacion queda establecido en los articulos 93 y 94 LRMRP que, aunque
“habla de libertad vigilada, poco o nada tiene que ver con la libertad vigilada
prevista en nuestra legislacion”.

Las sentencias cuyo régimen de reconocimiento y ejecucion queda regulado
en el Titulo IV “Resolucion de libertad vigilada” son resoluciones firmes dicta-
das por la autoridad competente de un Estado miembro siempre y cuando en su
cumplimiento se acuerde una de las siguientes situaciones (articulo 93):

1. La libertad condicional

2. La suspension de condena, total o parcial, que imponga una o varias
medidas que puedan comprenderse bien en la propia sentencia, bien
en una resolucion independiente

3. Lasustitucion de una pena por otra que imponga 1) la privacion de un
derecho, 2) una obligacion o 3) una prohibicion que no constituya ni
pena ni medida privativa de libertad ni sancion pecuniaria

4. De acuerdo con el Derecho del Estado de emision, una medida de
libertad vigilada tras una condena condicional

Las posibles medidas de libertad vigilada para las situaciones previa-
mente descritas las encontramos en el articulo 94 del mismo cuerpo legal:

1. La obligacion de la persona condenada de comunicar su cambio de
domicilio o de lugar de trabajo

2. La prohibicion de entrar en determinadas localidades, lugares o zonas
definidas

3. La imposicion de limitaciones respecto de la salida del territorio

4. Requerimientos relativos a la conducta, residencia, educacion, forma-
cion, etc.

5. Obligacion de presentarse en determinadas fechas ante una autoridad
especifica

6. Prohibicion de contacto con determinadas personas o con los objetos
utilizados para la realizacion del hecho delictivo

7. Reparacion economica del dafio

8. Realizacion de trabajos en beneficio de la comunidad

9. Asistencia a tratamiento terapéutico o de deshabituacion

5%  Sanz Alvarez 2019, 87-88.
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Estas pueden haber sido impuestas con caracter principal en la senten-
cia, sin necesidad a que respondan a la sustitucion de otras penas impues-
tas. Observamos que las medidas coinciden con las previstas en el articulo
48 CP (que se pueden imponer en sentencia) y las previstas en el articulo 93
CP (que contempla medidas en casos de suspension de condena). Sera re-
quisito para la transmision de estas medidas una previa resolucion judicial
firme que las imponga. Esta resolucion podra ser una sentencia o0 un auto
posterior en el que se impongan como medidas en los casos de sustitucion
de pena o suspension de condena. Hay que tener en cuenta que, en el ca-
so de que para la suspension se supedite el pago de la indemnizacion a la
victima, la obligacion de pago también sera transmisible de acuerdo con el
articulo 94.h. En cambio, no es transmisible por medio de este instrumento
una resolucion de impago, regulada en el Titulo IX “Resoluciones por las
que se imponen sanciones pecuniarias” de la misma LRMRP?’.

La emision de un formulario para transmitir a otra autoridad del Estado
miembro receptor debe acordarse por el 6rgano judicial encargado de la eje-
cucion de la sentencia firme de acuerdo con los requisitos especificados en
el articulo 96 LRMRP. La transmision se realizara al Estado miembro donde
el condenado tenga su residencia habitual, siempre y cuando haya manifes-
tado su voluntad de trasladarse a dicho Estado. También se podra transmitir
a un tercer EM si el condenado ha manifestado su voluntad de trasladarse y
el Estado miembro lo autoriza. Para la transmision hay que enviar, junto al
formulario, la sentencia y, en su caso, la resolucion de libertad vigilada cuya
gjecucion se solicita a la autoridad judicial del EM que va a ejecutar la medida.

A diferencia de la Directiva OEP, que reconoce como causa de denega-
cion en su articulo 10.1 ¢) el hecho de que la medida de proteccion sea un
hecho que no constituya infraccion penal en el Estado miembro de ejecu-
cion, la Decision marco 2008/947/JAl contiene dentro del catalogo de deli-
tos excluidos de doble tipificacion las lesiones graves y el homicidio doloso
(articulo 20 LRMRP). Compartimos con SANZ ALVAREZ que en los casos
tipificados como violencia de género en nuestra legislacion que no consti-
tuyen lesiones graves (amenazas, malos tratos continuados, etc.) pueden
darse problemas en el reconocimiento®.

No obstante, usando este instrumento resultard mas sencillo el reco-
nocimiento mutuo porque ademas se da la circunstancia de que el control
de doble incriminacion requerido para la Directiva OEP, de acuerdo con el

5 fdem.
% |bidem, pag. 93.
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articulo 20.3 LRMRP, es obligatorio y, en cambio, para la Decision marco
es facultativo.

B. La Decision Marco 2009/829/JAl de medidas alternativas a la
prision provisional

La Decision marco 2009/829/JAI relativa a resoluciones sobre medidas
alternativas a la prision provisional, también conocida como “orden euro-
pea de vigilancia”, esta pensada para posibilitar que las personas que estén
pendientes de juicio en un Estado miembro distinto puedan regresar al EM
de su residencia habitual, sujetos a una medida de vigilancia alternativa a la
prision provisional.

Esta orden europea de vigilancia permite supervisar a las autoridades
competentes de un Estado miembro las resoluciones adoptadas en un pro-
ceso penal celebrado en otro Estado miembro por las que se imponga a una
persona fisica una o mas medidas de vigilancia de la libertad provisional.
Siendo, por tanto, su ambito de aplicacion y competencial la fase de ins-
truccion en los casos de adopcion de medidas cautelares de proteccion de
la victima.

En cuanto a las medidas que coinciden con las recogidas en el articulo 5
Directiva OEP, la Decision marco 2009/829/JAl recoge 1) la obligacion de no
entrar en determinadas localidades, lugares o zonas definidas y 2) la prohi-
bicion de aproximacion a personas especificas relacionadas con los delitos
presuntamente cometidos en su articulo 8.1 b) y f).

El articulo 110 LRMRP especifica en once apartados las medidas de vi-
gilancia susceptibles de transmision a otro EM. Entre ellas, hemos seleccio-
nado las que se aplican a la proteccion de la victima:

1. Comunicar el cambio de domicilio a la autoridad competente del Esta-
do de ejecucion

2. Prohibicion de entrar en determinadas localidades, lugares o zonas en
el Estado de emision o de ejecucion

3. Obligacion de permanecer en un lugar determinado un periodo de
tiempo determinado

4. Obligacion de respetar las limitaciones impuestas respecto de la sali-
da del territorio del Estado de ejecucion

5. Obligacion de presentarse en determinadas fechas ante una autoridad
especifica

6. Prohibicion de acercamiento a determinadas personas
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Ademas, la ley prevé en el articulo 114 LRMRP la posibilidad de que el
investigado tenga abiertas varias causas. En ese caso, se exige que cada oOr-
gano judicial competente adopte la resolucion oportunayy, si alguno decidie-
se no emitir resolucion de orden europea de vigilancia, lo debe comunicar al
resto de autoridades para que suspendan su tramitacion.

El juez de instruccion, de oficio o a instancia de parte, debera dictar una
resolucion en la que acuerde motivadamente la emision del formulario in-
dicando las razones de proteccion de la victima y la necesidad de la medida
a la vista de las circunstancias previamente expuestas con el maximo deta-
|59,

Quedan excluidos del control de doble incriminacion los delitos con-
templados en el articulo 20 LRMRP. Nuevamente, encontramos el proble-
ma de que la violencia de género no aparece como causa de exclusion de
la doble incriminacion. Ademas, de acuerdo con el apartado tercero de
ese mismo articulo, el reconocimiento y ejecucion de una OEP es taxativo
(no como en la Directiva OEP que resultaba potestativo). En cambio, en
la Decision marco la ausencia de doble incriminacion es una causa de
denegacion facultativa.

2. LA DESIGNACION DEL ORGANO COMPETENTE

Dependiendo del instrumento que utilicemos el 6rgano competente
sera diferente. Dado que estas medidas cautelares pueden afectar a di-
versos estadios del procedimiento, hemos preferido tratar la designacion
del 6rgano competente para la ejecucion y emision de la Directiva OEP
y Decisiones marco de manera conjunta en lugar de en compartimentos
separados. La Directiva OEP, consciente del posible choque entre los
tres instrumentos normativos —un mismo hecho delictivo podria ser
fundamento de resoluciones de libertad vigilada, de medidas alterna-
tivas a la prision provisional y de OEPs— indica que los regimenes de
las Decisiones marco son incompatibles con el régimen de la Directiva
OEP. La ejecucion de una OEP quedara sin efecto en el caso de que se
haya transmitido posteriormente al Estado de ejecucion una resolucion
de libertad vigilada o de medidas alternativas a la prision provisional de
acuerdo con el articulo 14.1.b) Directiva OEPS0.

5 |bidem, pag. 92.
60 Goémez Amigo 2017, 10-11.
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La Directiva reguladora de la OEP trata de conciliar los ambitos regula-
dores de los tres instrumentos®' a través de mecanismos de coordinacién
0 exceptuando la aplicacion del régimen establecido en la Directiva a favor
de los otros dos instrumentos, evitando en todo caso que la ejecucion de
medidas de proteccion y supervision de medidas de vigilancia (o de pro-
bation) puedan coincidir en un mismo EM. En otras palabras, establece la
incompatibilidad de una doble tutela a cargo del Estado destinatario de las
medidas. Esto no impide que pudiera adoptarse una OEP para ser reconoci-
daenun EM al que se traslada la victima con independencia de que ya exista
una de vigilancia en el Estado donde el imputado se encuentra —Estado de
supervision—52 siempre y cuando éste sea distinto del Estado de emision
y del Estado de ejecucion de la OEP. Ambos instrumentos han sido trans-
puestos al Ordenamiento Juridico espafiol, igual que la Directiva OEP, por
la LRMRP y la LO 6/2014, complementaria de ésta y que modifica la LOPJ
(Ley Organica del Poder Judicial).

A. Ejecucion

Los drganos competentes para ejecutar las resoluciones de libertad
vigilada seran los Juzgados Centrales de lo Penal (articulo 95 LRMRP)®3,
Para la ejecucion de las medidas alternativas a la prision provisional seran
los jueces de instruccion o los de violencia sobre la mujer del lugar don-
de el imputado decida establecer su residencia (articulo 111 LRMRP)%4,

61 Prueba de ello son los articulos 2, 7,12, 13.1.b), 13.3, 13.4, 14.1.d), 20 y los Considerandos (16)
y (33).

62 El articulo 2.7 Directiva OEP define el estado de supervision como “e/ Estado miembro al que se
haya transmitido una sentencia segun la definicion del articulo 2 de la Decision marco 2008/947/
JAI, 0 una resolucion sobre medidas de vigilancia segtin la definicion del articulo 4 de la Decisién
marco 2009/829/JA1”.

83 “Autoridades judiciales competentes en Espafia para transmitir y ejecutar una resolucion de Ii-
bertad vigilada 1. Son autoridades de emision de una resolucion de libertad vigilada los Jueces
o Tribunales que conozcan de la ejecucion de la sentencia o resolucion de libertad vigilada. 2. Es
autoridad competente para reconocer y acordar la ejecucion de una resolucion de libertad vigila-
da transmitida por la autoridad competente de otro Estado miembro de la Union Europea, el Juez
Central de lo Penal. Cuando la resolucion de libertad vigilada transmitida se refiera a un menor
serd competente el Juez Gentral de Menores”.

64 “Autoridades competentes en Espafia para emitir y ejecutar una resolucién sobre medidas alter-
nativas a la prision provisional 1. Son autoridades de emision de una resolucion sobre medidas
alternativas a la prision provisional los Jueces o Tribunales que hayan dictado la resolucion de
libertad provisional del imputado en el procedimiento penal. 2. Son autoridades competentes
para reconocer y ejecutar una resolucion sobre medidas alternativas a la prision provisional l0s
Jueces de Instruccion o los Jueces de Violencia sobre la Mujer del lugar donde el imputado tenga
establecida su residencia, respecto a los delitos que sean de su competencia”.
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En cambio, como ya se ha dicho anteriormente, los competentes para la
ejecucion de las OEPs son los Juzgados de Instruccion o los JVSM donde
la victima resida o tenga intencion de hacerlo (articulo 131.1 LRMRP). No
obstante, si previamente se transmitié una resolucion de libertad vigilada
0 de medida alternativa a la prision provisional, mantendra la competen-
cia el mismo juez que previamente conocio y ejecutd dichas sentencias
(articulo 131 in fine LRMRP)®5. Y precisamente esta subsidiariedad que la
Directiva OEP propugna con respecto a la libertad vigilada y las medidas
alternativas a la prision provisional, es un punto que VEGAS AGUILAR
considera criticable. Las Decisiones marco fijan la competencia en juz-
gados que se alejan del domicilio de la victima®® y, en el caso de victimas
que no residen en nuestro pais, la cercania entre éstas y el 6rgano juris-
diccional competente, haran que puedan ejercer su derecho de manera
mas eficaz e inmediata®’.

B. Transmision

En el caso de que sea el juez nacional aquél que transmita la medida, el
competente para la emision siempre sera el que conoce del procedimiento
y, en el marco de éste, dictd la medida de reconocimiento mutuo. Por lo que
respecta al juez que debera conocer en el Estado de ejecucion, nuevamente
la Directiva OEP muestra su relacion de subsidiariedad con respecto de las
otras dos medidas (articulo 132 LRMRP)®,

8 “Autoridades competentes en Espafia para emitir y recibir una orden europea de proteccion 1.
Son autoridades competentes para emitir y transmitir una orden europea de proteccion, los Jue-
ces o Tribunales que conozcan del procedimiento penal en el que se ha emitido la resolucién
adoptando la medida de proteccion. 2. Son autoridades competentes para reconocer y ejecutar la
orden europea de proteccion, los Jueces de Instruccion o los Jueces de Violencia sobre la Mujer
del lugar donde la victima resida o tenga intencion de hacerlo, sin perjuicio de lo dispuesto en el
articulo siguiente. No obstante, cuando se hubieran emitido resoluciones de libertad vigilada o de
medidas alternativas a la prision provisional serda competente para reconocer y ejecutar la orden
europea de proteccion, el mismo Juez o Tribunal que ya hubiera reconocido y ejecutado aquellas
resoluciones”.

66 |a atribucion de la competencia territorial al juzgado del domicilio de la victima no deviene una
solucion nueva en nuestro derecho. La LOVG en su articulo 59 incorpord un nuevo articulo 15
bis a la LECrim para establecer que la competencia territorial para el conocimiento de aquellos
asuntos que fuesen competencia de los JVSM vendria determinada por el lugar del domicilio de
la victima.

67 El autor hace especial énfasis al hecho de que victima y victimario pueden tener domicilios en
partidos judiciales diferentes. Vegas Aguilar 2017,153.

68 “Relacion de la orden europea de proteccion con otras resoluciones de reconocimiento mutuo.
Cuando previamente se haya transmitido a otro Estado miembro o se transmita con posterioridad
una resolucion sobre medidas alternativas a la prision provisional o de libertad vigilada previstas
en esta Ley, las medidas de proteccion de la victima o posible victima se adoptaran de acuerdo
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V. LA PREVISIBLE INTERACCION CON LA DIRECTIVA 2014/41/
CE SOBRE LA ORDEN EUROPEA DE INVESTIGACION EN MA-
TERIA PENAL

Aunque en el momento de suscribir estas lineas no tengo constancia
de la interaccion de ambos instrumentos en la practica, considero que, en
alglin momento, lo haran. El aumento de las relaciones con elemento de
extranjeria, la reduccion del coste y mejora de los medios de transporte,
la facilidad de movimiento dentro de la UE y los flujos migratorios por
trabajo y/o estudios van a hacer que cada vez sea mas tangible y nece-
sario un verdadero derecho europeo. Conforme se comiencen a utilizar
ambos instrumentos de un modo mas “cotidiano” vemos muy probable
que colisionen debido al elemento de extranjeria fugaz que muchas veces
caracteriza la adopcion de una OEP. Ademas, tal y como estan regulados
ambos instrumentos en la LRMRP, su interaccion no plantea mayores
problemas que los asociados a la comunicacion entre distintos Estados
miembros con diferentes sensibilidades e historias legislativas. La LR-
MRP ha constituido un texto normativo que responde a la experiencia y
dificultades practicas en la cooperacion judicial y la aplicacion del reco-
nocimiento mutuo®, facilitando asi la utilizacion de los instrumentos en
ella regulados.

1. DEFINICION DE ORDEN EUROPEA DE INVESTIGACION

Si acudimos al articulo 1.1 de la Directiva sobre la OEI (Orden Europea
de Investigacion) podemos definir la OEI”® como “una resolucién judicial
emitida o validada por una autoridad judicial de un Estado miembro («el Es-
tado de emision») para llevar a cabo una o varias medidas de investigacion
en otro Estado miembro («el Estado de ejecucion») con vistas a obtener
pruebas’™. Por lo que respecta a la transposicion al 0J espafiol’, de acuer-

con las normas que regulan esas resoluciones y por la autoridad competente para adoptar estas
resoluciones, sin perjuicio de que pueda transmitirse a otro Estado miembro distinto una orden
europea de proteccion”.

89 Tinoco Pastrana 2018, 117.

70 Debido a cuestiones de espacio, no podemos excedernos en la explicacion del instrumento de la
OEI. Para mas informacion sobre este instrumento puede leerse: Martinez Garcia 2016; Klimek
2017, 421-460.

" Directiva 2014/41/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 3 de abril de 2014
relativa a la orden europea de investigacion en materia penal.

2 Transposicion que, como en la mayoria de Estados miembros, lleg6 tarde: “el peor de los esce-
narios posibles se ha materializado y la fecha marcada ha sido desatendida por la mayor parte
de los Estados miembros. Poco ha pesado el hecho de que el incumplimiento de la obligacion
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do con el articulo 186.1 LRMRP “/a orden europea de investigacion es una
resolucion penal emitida o validada por la autoridad competente de un Esta-
do miembro de la Union Europea, dictada con vistas a la realizacion de una
0 varias medidas de investigacion en otro Estado miembro, cuyo objetivo
€s la obtencion de pruebas para su uso en un proceso penal”. Observamos
que, al igual que sucede con la OEP, la OEl no define qué debe entenderse
por “medida de investigacion”. Durante las negociaciones del instrumento
la Comision propuso que se diera una definicion de “medida de investiga-
cion”, pero no prosperé’s.

La inexistente concepcion comun acerca del principio de proporcio-
nalidad en materia de diligencias de investigacion a nivel europeo hace
que la OEl tenga que optar por flexibilizar la aplicacion del principio de
reconocimiento mutuo. No en vano, el “test de proporcionalidad” provoco
un intenso debate por la dificultad de armonizacion del concepto a nivel
UE". Refiere BACHMAIER WINTER que es éste un “instrumento hibrido
formalmente basado en el principio de reconocimiento mutuo, pero in-
trinsecamente analogo a los instrumentos de asistencia judicial mutua. O
quiza a la inversa”. Al tener que incluirse motivos de denegacion y excep-
ciones a la ejecucion de la OEl, se desdibujaron las diferencias entre los
instrumentos basados en el reconocimiento mutuo y los de cooperacion
propios de la asistencia judicial mutua. Pero la autora hace una lectura
optimista de este fendmeno al indicar que “unos podran afirmar que la
EIO representa el fracaso del reconocimiento mutuo, mientras que otros
podran interpretarlo como la victoria del pragmatismo y un avance mas
hacia un espacio judicial europeo. Lo que resulta claro, es que este texto
refleja que, en ausencia de una mayor armonizacion legislativa entre los
diferentes estados miembros, no puede exigirse una confianza mutua en
materias tan sensibles’® como las de acordar escuchas telefénicas o prac-
ticar una entrada y registro domiciliario”’®.

de transposicion en plazo pueda dar lugar a un procedimiento de infraccion ante el TJUE diri-
gido a que el Estado incumplidor acate y aplique adecuadamente el derecho UE y lo haga méas
rapidamente posible, incluyendo el pago de una suma a tanto alzado o de una multa coercitiva
por dia de retraso impuesta por el TUUE dentro del limite del importe indicado por la Comision,
institucion legitimada activamente para iniciar el procedimiento”. Arangiiena Fanego 2015, 914.

78 Rodriguez-Medel Nieto 2016, 308.

7 Tinoco Pastrana 2018, 123.

5 A prop6sito de la prueba transfronteriza puede leerse: Martinez Garcia 2016, 13-50.

76 Bachmaier Winter 2011, 12-13.

RAQUEL BORGES BLAZQUEZ | 201



2. A MoDO DE EJEMPLO: UN POSIBLE CASO PRACTICO

Pongamos por ejemplo una pareja de franceses que reside en Espa-
fia. Tras una situacion de violencia de género grave, ella decide regresar
a Francia a casa de sus padres y él, en cambio, opta por permanecer
en Espafia. Lo Optimo seria que mediante un juicio rapido ella tuviera a
disposicion su medida de proteccion transnacional antes de abandonar
el pais’’. Pero no siempre se da esta situacion. Si por diversos motivos
no pudo celebrarse el juicio rapido y el proceso se vio convertido en un
abreviado, o si directamente no es aplicable el cauce del juicio rapido por
el tipo de delito, cabe la posibilidad que el dia de la vista la victima ya no
se encuentre en el pais.

Este elemento de extranjeria fugaz puede darse también en los testigos.
Cabe imaginar que la situacion suceda cuando unos familiares 0 amigos
van a visitarlos. Estos testigos de los hechos van a abandonar el pais, pero
su declaracion es clave para considerar la necesidad de adopcion de una
OEP. De la valoracion que extraiga el juez/a del riesgo que tiene la mujer
en Francia dependera que le otorgue, 0 no, esta medida de proteccion. Si,
por ejemplo, los testigos refieren que su (ex) pareja viaja a Francia un par
de veces al mes por motivos laborales el riesgo es mayor que si ella fuera
de nacionalidad francesa y €l de nacionalidad espafiola. Estas son solo dos
de las maltiples hipotesis que pueden darse para requerir de ambos ins-
trumentos en la practica siendo que, por ejemplo, el hecho de tener hijos
comunes puede incrementar también el riesgo pues existe un elemento que
les une pese a haber finalizado la relacion.

3. ORGANO COMPETENTE Y REQUISITOS PARA LA EMISION

De acuerdo con el articulo 187.1 las autoridades competentes para la
emision de una OEl son “los jueces o tribunales que conozcan del proceso
penal en el que se debe adoptar la medida de investigacion o que hayan
admitido la prueba si el procedimiento se encuentra en fase de enjuicia-
miento”. El 6rgano competente designado por la OEl no plantea problemas
con respecto del 6rgano competente para la emision de una OEP. De acuer-
do con el articulo 131 LRMRP, por norma general, emitiran y transmitiran
las OEPs aquellos jueces o tribunales que conozcan del procedimiento. Por
tanto, en el supuesto practico que hemos planteado el juez/a competente
tanto para emitir la OEl como la OEP sera el juez de instruccion o de vio-

7 En el mismo sentido: Peralta Gutiérrez 2019, 61-74.

202 | REVISTA ASOCIACION DE PROFESORES DE DERECHO
PROCESAL DE LAS UNIVERSIDADES ESPANOLAS 2



lencia sobre la mujer dependiendo de si existe, 0 no, juzgado especifico o
Si es un juzgado de lo penal el que tiene las competencias atribuidas. Del
mismo modo, finalizada la instruccion, cabria la posibilidad de que fuese el
juzgado de lo penal o la audiencia provincial quien considerase necesaria la
adopcion de una OEP y, para ello, una OEl.

El articulo 189.1.a LRMRP nos indica que la emision de una OEl debe
ser necesaria y proporcionada a los fines para los que se esta solicitando,
teniendo siempre presentes los derechos del investigado o encausado’.
Aunque es mas probable que este articulo se esté refiriendo a medidas res-
trictivas de derechos como pueden ser la intervencion de las comunica-
ciones o la informacion de cuentas bancarias, en todo caso la autoridad
espafiola debera ponderar la necesidad y los fines a la hora de solicitar una
OEl. El apartado segundo de este mismo articulo consideramos si puede
resultar de aplicacion para la emision de una OEP. En el caso de que la auto-
ridad espafola competente requiera de un plazo mas corto que el que, con
caracter general, se prevé para la ejecucion de la medida de investigacion
puede razonarlo en la solicitud. Asi, siguiendo con el ejemplo, en el caso de
que la mujer sea considerada como victima de alto riesgo y se haya vuelto
a Francia sin ningun tipo de proteccion, la solicitud de un plazo mas corto
esta mas que justificada por las consecuencias negativas para la victima que
podria tener no protegerla a tiempo.

Por su parte, el articulo 197.1 es el que nos habilita a hacer uso de la OEl
para citar, siguiendo con el ejemplo, a los familiares franceses que vinieron
a visitar a la pareja y fueron testigos de la agresion. Cuando la autoridad
espafiola que “esté conociendo de un proceso penal en Espaia considere
necesario oir al investigado o encausado o a un testigo o perito que se en-
cuentre en el territorio de otro Estado miembro, emitird una orden europea
de investigacion para que dicha declaracion se realice por videoconferencia
u otros medios de transmision audiovisual’. Por Gltimo, al igual que sucede
con la OEP, la solicitud de OEI”® se transmitira de acuerdo con el formulario
multilinglie que encontramos en el Anexo Xl y que, en todo caso, debe
contener los extremos recogidos en el articulo 188 LRMRP.

78 Esta transposicion resulta coherente con los fines de la directiva que “cuida especialmente
(...) en esta fase de emision la observacion por parte de la autoridad judicial o fiscal, por un
lado, de los principios de necesariedad y proporcionalidad a los fines del proceso vy, de otro,
de garantizar el respeto y preservacion de los derechos del imputado o acusado (art. 6)”. Diaz
Pita 2014, 221.

79 Para mas informacion a propésito de la obtencién, cesion y tratamiento de datos personales
mediante la OEl puede leerse: Gonzalez Cano 2019, 145-146.
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VI. LA NECESIDAD DE ESTUDIAR LA DIRECTIVA 2011/99/UE,
SOBRE LA ORDEN EUROPEA DE PROTECCION, EN RELA-
CION CON LA DIRECTIVA 2012/29/UE DE VICTIMAS

En los ultimos afios se esta tratando de recuperar el papel de las victimas
en el sistema penal como sujeto de derechos, como lo es el imputado. No
se trata de contraponer los derechos de la victima a los del delincuente, de
volver a una concepcion privada del derecho penal. Se trata de buscar, y en-
contrar, una armonia en la justicia penal®®. Un equilibrio entre la proteccion
de los intereses de la sociedad en general —e/ ius puniendi estatal—, 10s
derechos del procesado y la (re)visibilizacion de las victimas en el proceso.
La obligacion de proteger a las victimas de delitos también ha sido apuntada
por el legislador europeo mediante la Decision Marco del Consejo UE de 15
de marzo de 2001, relativa al estatuto de la victima en el proceso penal, y
antecedente “lejano” de nuestro actual estatuto de la victima. Esta decision
ha sido sustituida por la Directiva 2012/29/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 25 de octubre de 2012. La Directiva de victimas®! supuso una
iniciativa pionera en la UE. Y con su incorporacion a Espafia con el nuevo
Estatuto de victimas del delito nuestro legislador, en consonancia con la
normativa comunitaria, pretende dar una respuesta lo mas amplia posible,
no solo juridica sino también de caracter social, a las victimas. Esta res-
puesta va mas alla de la reparacion de los dafios y perjuicios en el marco del
proceso penal, persigue también la minimizacion de cualquier efecto trau-
matico que pueda llegar a padecer la victima como consecuencia del delito
sufrido y con independencia de cual sea su situacion procesal®.

La Directiva 2012/29/UE tiene como objetivos principales garantizar que
las victimas®® de delitos reciban la informacion, el apoyo y la proteccion
adecuados y que puedan participar en procesos penales en aquel pais de la
UE en el que se les produjo el dafio. Establece asi una serie de normas con
caracter de minimos para todas las victimas de delito con independencia

80 “Sj antes afirmabamos que la nueva realidad del derecho penal debia buscar el equilibrio entre
su funcion protectora de derechos y el respeto de los derechos fundamentales del reo, la aproba-
cion del EVD conlleva la primera puesta en practica de dicho equilibrio, de forma que se busca la
creacion de un espacio de interaccion entre Estado, acusado y victima, en el que, sin mermar los
derechos del segundo, se reconozca la tutela de los derechos de la tercera” De Luis, 2019, pag.
163.

8 Para mas informacion sobre este instrumento puede leerse: Kamber 2017, 202-206.

82 Garcia Rodriguez 2015, 50.

8 A proposito de los derechos de las victimas, VICTIM SUPPORT EUROPE (VSE), Handbook for
implementation of legislation and best practice for victims of crime in Europe, Victim Support
Europe, Brussels, 2013, disponible en: http://victimsupport.eu/publications/
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de su nacionalidad o estatuto de residente. Y llama a todos los paises de la
UE a reconocer a las victimas de delitos su condicion como tales y a que
las traten de manera respetuosa, sensible y profesional de acuerdo con las
necesidades de éstas y sin que pueda prevalecer discriminacion de ningun
tipo.

Todos podemos ser victimas, y el ilicito penal puede sucedernos en nues-
tro Estado de residencia o en el territorio de otro de los Estados miembros.
Con independencia de la situacion transfronteriza, todos los ciudadanos de
la UE tenemos derecho a gozar de unas normas minimas que nos ofrez-
can unos estandares de proteccion comunes. Y estos estandares vienen
establecidos en la Directiva 2012/29/UE que contiene un auténtico estatuto
europeo comun de derechos y proteccion de las victimas de todo tipo de
delitos dentro y fuera del proceso penal®. EI ELSJ v el ejercicio legitimo del
derecho a circular y establecerse libremente en todo el territorio de la UE ha
hecho crecer el nimero de personas que, habiendo padecido victimizacion
en un Estado miembro y habiendo obtenido la oportuna proteccion, quieren
0 tienen que trasladarse a otro Estado miembro, donde necesitan seguir
siendo protegidas®s. Apunta VIDAL FERNANDEZ que, en la actualidad, aun-
que numerosos instrumentos normativos tanto europeos como nacionales
regulan los derechos y la proteccion de los diferentes tipos de victimas en
la UE, las normas bésicas en la materia son pocas®: la Directiva 2012/29/
UE, la Directiva 2011/99/UE, el Reglamento (UE) 606/2013 y la Directiva
2004/89/CE (Directiva sobre indemnizacion a victimas de delitos). En pa-
labras de la autora, “dicho panorama es el resultado visible de la batalla
institucional librada en defensa del derecho de iniciativa legislativa entre el
Consejo y la Comision, modificado por el Tratado de Lisboa”®’.

La OEP es un instrumento de cooperacion judicial que debe ser estudia-
do e interpretado conjuntamente con la Directiva de victimas para poder
garantizar de manera completa los derechos procesales de las victimas en
procedimientos criminales. Asi, la Directiva OEP establece tres medidas de
proteccion que dan lugar a un marco minimo estandar de proteccion. Dado
que la proteccion por medio de la OEP queda Gnicamente restringida a tres
medidas, este defecto debe ser compensado con la implementacion conjun-
ta en la practica de la Directica OEP y la Directiva de victimas.

84 Esta directiva también se aplica a las victimas que disponen de un certificado de acuerdo con el
EPM.

8 Tanto la EPO como el EPM cumplen las expectativas de proteccion de las victimas.

8  Tres de los cuales son objeto de estudio en este trabajo.

87 \/idal Fernandez, 2014, 157.
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Ademas, dentro de los procedimientos, el derecho de las victimas de-
be ser protegido de una manera mas efectiva. Esto incluye tener acceso a
servicios de interpretacion, elemento esencial en el caso de la OEP pues
la victima se mueve a otro EM. Esta provision, regulada en la Directiva de
Victimas, puede complementar la Directiva OEP. A este respecto, la Directiva
OEP debe ser complementada en materia de gastos con lo establecido en
la Directiva de Victimas, que ofrece a las victimas el derecho a pedir una
traduccion, libre de cargos, de aquella informacion esencial para el ejercicio
de sus derechos en procedimientos penales en el caso de que no entien-
dan o hablen el lenguaje que se esta utilizando. Se da la triste situacion de
que muchos Estados miembros no han establecido medidas especificas o
provisiones referidas a las personas mas vulnerables. El derecho de estas
personas se protege, por tanto, de acuerdo con las previsiones de la Direc-
tiva de victimas, que se refiere explicitamente a menores y personas con
discapacidad®®.

LORENTE ACOSTA refiere que el planteamiento tanto de la Directiva de
victimas como de la Directiva OEP peca de genérico y neutral. Ambos ins-
trumentos, aun reconociendo la existencia de peculiaridades en algunas
violencias, cuando desarrollan las iniciativas lo hacen incluyendo medidas
dirigidas a todas las formas de violencia y, ademas, consideran que la si-
tuacion de todas las victimas es lo suficientemente similar como para no
requerir medidas especificas por razon del delito y del lugar. Pero la realidad
no se ajusta al marco conceptual creado por ambas directivas y, aunque la
mayoria de la violencia interpersonal tiene un componente instrumental,
en la violencia de género también existe un componente estructural. Esto
modifica completamente el riesgo. Esta violencia se construye a partir de
normas de convivencia y referencias de caracter sociocultural. Y son preci-
samente estas caracteristicas las que hacen que los planteamientos genera-
les y neutrales sean insuficientes para garantizar una adecuada proteccion a
las mujeres que la sufren®®.

Vil. REFLEXIONES FINALES

La Directiva OEP no ha tenido el acogimiento practico que teéricamente
se esperaba. En este trabajo se han apuntado posibles problemas que puede
traer consigo la emision de una OEP. Todavia es pronto para aventurarse y

8 Scherrer et al 2017, 20-21.
89 Lorente Acosta, 2019, 149.
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muy probablemente se den mas situaciones de complementacion, colision
e interaccion que las descritas en estas lineas. No obstante, me gustaria
aprovechar estas lineas de reflexion para, después de estudiar los diversos
instrumentos de reconocimiento mutuo que tienen como objetivo (mediato
0 inmediato) proteger a la victima, indicar que: 1) los Estados vieron una
necesidad de proteccion transnacional, pero fallaron en su implementacion.
Las diferencias historico-legislativas complicaron sobremanera lo que debid
ser un instrumento sencillo y de facil aplicacion. 2) Ademas, no se ha dado
la publicidad necesaria al instrumento. Los operadores juridicos descono-
cen los instrumentos de reconocimiento mutuo de proteccion de victimas.
Los jueces no tienen conciencia de jueces europeos y esto puede hacer que
sean reacios a aplicar instrumentos de reconocimiento mutuo. Son nece-
sarias unas mayores dosis de confianza entre Estados. Confianza que se
generara combatiendo el desconocimiento. Estudiando, como hemos hecho
en este trabajo, los diversos instrumentos de reconocimiento mutuo para
perder el miedo a utilizarlos. 3) Y es precisamente en este sentido como
he decidido cerrar el articulo: reiterando la necesidad de formacion de los
operadores juridicos. Porque creo firmemente que cuando conozcan estos
instrumentos haran uso de ellos.

1. LA VOLUNTAD DE CREACION DE UNA PROTECCION TRANSNACIONAL, ¢QUE FA-
LLO DURANTE EL PROCESO?

A lo largo del trabajo ha quedado patente que las medidas legislativas
de proteccion restringidas al ambito nacional devienen insuficientes en un
mundo cada vez mas globalizado y es por ello por lo que la creacion de la
OEP supone un avance en la proteccion transnacional de todo tipo de victi-
mas en el ELSJ.

La Directiva OEP surgi6 a propuesta de la Presidencia Espafiola del Con-
sejo haciendo uso, por primera vez, del mecanismo del procedimiento legis-
lativo ordinario regulado en el articulo 289 TFUE. Pero esto que se presento
como un avance, tal vez fue el detonante para la pérdida de la esencia del
propio instrumento. En un primer momento, la presidencia espafiola quiso
crear la OEP a imagen y semejanza de la OP espafiola. Pero durante las ne-
gociaciones, por la necesidad de contentar al resto de paises “socios” en la
busqueda de una OEP, termin0 por convertirse en lo que, de acuerdo con el
derecho espaiiol, denominamos una orden de alejamiento. No pudo crearse
un instrumento de proteccion para las victimas de violencia de género, que
tuvo que ser ampliado a todo tipo de victimas de delitos. Asi, sin desmere-
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cer los avances que supuso para el resto de las victimas de delitos obtener
esta proteccion, una vez mas, la lucha contra la violencia de género quedo
relegada a un segundo plano.

La creacion de este instrumento fue un asunto politico que hizo que la
Comision y el Consejo-PE midiesen sus fuerzas. La Comision, guardiana
de los tratados, indicaba que la Directiva OEP solo podria tener medidas
penales pero que, dado que las OP nacionales de los distintos Estados
miembros son de caracter civil y penal, se quedaria muy corta respecto de
sus ambiciosos objetivos iniciales. El Consejo-Parlamento Europeo quiso
seguir adelante. Esto hizo que la proteccion de las victimas terminase en la
“chapuza” juridica que hoy en dia tenemos. Por una parte, un instrumento
penal creado por el Consejo-Parlamento Europeo, muy lejano a aquello que
en un primer momento pretendié la presidencia espafola que fuese. Por
otra parte, in instrumento civil creado por la Comision. La Comision indico
desde un primer momento la conveniencia de que fuese la comision aquella
que regulase tanto el instrumento penal como el instrumento civil, en dos
instrumentos diferentes pues, indicaba, tenian base juridica diferente y para
que ambos pudiesen ser un Gnico instrumento deberian modificarse los
tratados. No lo vio asi ni el Parlamento ni el Consejo, que defendieron la
suficiente base juridica para la creacion de la Directiva OEP.

La realidad es que a lo largo de esta lucha de titanes se perdio de vista lo
realmente importante: la proteccion integral de las victimas. Finalmente, El
Parlamento Europeo promulg6 la Directiva OEP con solo tres medidas pe-
nales, supuestamente basada en el reconocimiento mutuo pero con tantas
trabas para su adopcion que hace que las victimas tal vez prefieran iniciar
un nuevo procedimiento en el pais de destino. Y aqui fue cuando la Directiva
OEP perdi6 toda su esencia. La realidad es que no es un instrumento de
reconocimiento mutuo de caracter automatico. Ademas, la LRMRP ha redu-
cido todavia mas, si cabe, el reconocimiento automatico, estableciendo de
manera imperativa la audiencia del causante del peligro para la emision de
una OEP y su posibilidad de recurso. El Reglamento EPM, en cambio, opta
por un reconocimiento mas directo basado en la cooperacion judicial civil.

Esto, sumado a las Decisiones marco de libertad vigilada y de medidas
alternativas a la prision provisional hace que el panorama se complique
todavia mas para las victimas y para los operadores juridicos. Conforme
comiencen a utilizarse los instrumentos de la Directiva OEP y el Reglamento
EPM observaremos que no solo existe posibilidad de confusion entre és-
tos, también con las Decisiones marco y, en el caso del Reglamento EPM,
con el Reglamento Bruselas Il. En definitiva, una amalgama de normas que
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complican sobremanera la proteccion de las victimas, que en un primer
momento pretendid ser “rapida y sencilla”. Observamos que la voluntad
politica existe, que los Estados miembros tuvieron la sensibilidad necesaria
para proponer la creacion de una orden europea de proteccion de victimas a
nivel europeo. Fallg la falta de armonizacion previa que complica sobre ma-
nera el reconocimiento mutuo y las negativas, por una parte, de los Estados
miembros de no ceder su dltimo reducto de soberania nacional, y, por otra
parte, de la Comision y el Consejo-Parlamento Europeo a perder la lucha
por la creacion del que fue el primer instrumento de reconocimiento mutuo
surgido tras el Tratado de Lisboa.

2. EL DESCONOCIMIENTO DE LA ORDEN EUROPEA DE PROTECCION POR PARTE DE
LOS OPERADORES JURIDICOS

El considerando (31) hace referencia a la necesidad de ofrecer una for-
macion adecuada a los operadores encargados de la emision y reconoci-
miento de las OEPs. Este considerando es de suma importancia, pues una
de las mayores debilidades de la OEP es el desconocimiento de ésta por
parte de los operadores juridicos. Asi, se dan situaciones en las que la vic-
tima seria susceptible de obtener una OEP, pero al no ser ésta informada
sobre su derecho no la solicita. Ha habido un “incumplimiento sistematico y
extendido del deber promocional de informacion sobre la Orden Europea de
Proteccion”®. GARCIA RODRIGUEZ recalca la importancia que debiera ser
otorgada a la formacion de todos los profesionales que, en el ambito de la
administracion de justicia, estan llamados a intervenir en los procedimien-
tos de reconocimiento y ejecucion de OEPs para asi poder garantizar el éxito
de su aplicacion en la practica en una materia tan novedosa y compleja co-
mo lo es la proteccion transnacional de las victimas. Extremo sobre el que,
en opinion del autor, ni la Directiva OEP ni la LRMRP se pronuncian, pero
que seria necesario desarrollar. Es por ello por lo que el Reglamento (UE)
1382/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de diciembre de
2013°", por el que se establece el programa de Justicia para el periodo 2014
a 2020 podria ser el llamado a desarrollar dicha formacién®. Al finy al cabo,
éste fue precisamente creado con el objetivo general de “contribuir a sequir
desarrollando el Espacio Europeo de Justicia, basado en el reconocimiento

9% Herndndez Garcia, 2019, 44.

9 https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-L-2013-82979 DOUE niim. 354, de 28 de diciem-
bre de 2013

92 Garcia Rodriguez, 2016, 12.
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y la confianza mutuos, en particular mediante el fomento de la cooperacion
Jjudicial en materia civil y penal” (articulo 3).

El citado Reglamento parte de la premisa de que “/a formacion judicial es
fundamental para impulsar la confianza mutua y la cooperacion entre las auto-
ridades judiciales y los profesionales del ambito de la justicia en los diferentes
Estados miembros™2. Y para ello opta por un concepto amplio de “formacion
judicial” reconociendo “que en ésta puede haber distintos participantes, como
las autoridades juridicas, judiciales y administrativas de los Estados miem-
bros, las instituciones universitarias, los organismos nacionales competentes
para la formacion judicial, las organizaciones o redes de formacion de nivel
europeo o las redes de coordinadores de 0rganos jurisdiccionales del Derecho
de la Union. Los organismos y entidades que persiguen un objetivo de interés
general europeo en el ambito de la formacion judicial, como la Red Europea
de Formacion Judicial (REFJ), la Academia de Derecho Europeo (ERA), la Red
Europea de Consejos del Poder Judicial (RECPJ), la Asociacion de Consejos
de Estado y Tribunales Supremos Administrativos de la Union Europea (ACA-
Europe), la Red de Presidentes de Tribunales Supremos de la Union Europea
(RPTSUE) y el Instituto Europeo de Administracion Publica (IEAP), deben se-
guir desempenando su papel en la promocion de los programas de formacion
con una genuina dimension europea destinada a los jueces y a profesionales
o0 personal al servicio de la administracion de justicia, y por tanto podrian
recibir apoyo financiero adecuado con arreglo a los procedimientos y criterios
establecidos en los programas anuales de trabajo adoptados por la Comision
con arreglo al presente Reglamento™.

Con respecto a la necesidad de formacion, SALES se pronuncid en los
siguientes términos en el afio en que finalizd el plazo de transposicion de la
OEP: “En relacion a la OEP, ningun Estado, excepto Eslovaquia, ha realizado
cursos, acciones formativas o campanas de informacion sobre este instru-
mento, ni para los profesionales implicados, ni para la poblacion en general.
No obstante, algunos Estados como Francia prevén informar a las autori-
dades implicadas en el desarrollo de la OEP; y Estonia quiere realizar algtn
tipo de campafa de informacion tanto para los profesionales implicados
como para el conocimiento del pablico en general”. Deviniendo sintomatico
de lo poco que iba a importar a los Estados el uso de este instrumento de
proteccion de victimas®.

9 Considerando (5).
% Considerando (6).
% Sales, 2015, pag. 158.
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En el mismo sentido, el informe del FRA de 2019 indica que los profe-
sionales tienen que ser preparados para reconocer la violencia en la pareja
que sufren las mujeres y responder adecuadamente. Este tipo de violencia
va a continuar e intensificarse hasta que la policia cierre el circulo. Esta obli-
gacion se desprende del articulo 18 de la Directiva de victimas, que indica
que todos los Estados miembros deben asegurarse de que, en cualquier
situacion en la que sus autoridades tengan conocimiento de que una mujer
esta expuesta a un riesgo real de violencia por parte de su pareja, exista un
sistema de proteccion adecuado. El articulo 22 de la citada directiva indi-
ca que los Estados miembros deben prestar especial atencion al riesgo de
revictimizacion de las victimas de “gender based violence” y de “violence
in a close relationship”. Los Estados miembros estamos obligados por el
Convenio de Estambul a cumplir con nuestras obligaciones de proteccion
de acuerdo con su articulo 52. Los agentes que tengan conocimiento de
una situacion de violencia deben reaccionar inmediatamente frente a esta
situacion haciendo uso de medidas de proteccion adecuadas. Igualmente,
sus quebrantamientos deben ser sancionados con el desvalor que merecen.
Esta falta general de conocimiento por parte de los operadores juridicos
deviene en el desconocimiento por parte de las victimas que podrian be-
neficiarse de las medidas de proteccion transnacionales de la existencia de
instrumentos al efecto.

3. A MODO DE PROPUESTA: LA FORMACION DE LOS OPERADORES JURIDICOS PARA
COMBATIR EL DESCONOCIMIENTO DEL INSTRUMENTO DE LA OEP

La premisa es simple: no se utilizan los instrumentos que no se conocen.
El mayor problema que encontramos al estudiar el instrumento es el desco-
nocimiento generalizado por parte de los operadores juridicos. No podemos
entrar a valorar su acierto o error porque directamente éste es desconocido.
Debe apostarse por la formacion y la informacion de los instrumentos euro-
peos de reconocimiento mutuo en general, y la OEP en particular. Desde la
UV, en colaboracion con el CGPJ y la URV, lanzamos un curso de formacion
en la OEP para los distintos operadores juridicos. En un taller en el que se
comentaron experiencias exitosas un juez que habia dictado diversas drde-
nes de proteccion indico algo tan simple como que conocia el instrumento
porque se lo explicaron en la escuela judicial.

Soy optimista respecto al futuro incremento de OEPs pues, una vez ex-
plicado el objetivo de éste, los operadores juridicos lo ven un instrumento
util y optan por su aplicacion. Pero no es este un instrumento sencillo de
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aplicar, pues no se excluye la posibilidad de confusion con las Decisiones
marco de medidas cautelares alternativas a la prision provisional y de me-
didas sustitutivas a la prision ni con el Reglamento EPM. Aunque sus am-
bitos, en teoria, estan delimitados, es previsible pensar que, en la practica,
estos instrumentos chocaran en algin momento, quedando por delante una
importante labor en la interpretacion y aplicacion de éstos, lo que sin duda
nos permitira detectar las carencias y defectos que este complejo sistema
disefa. Asi las cosas, la realidad es que tenemos hasta cinco instrumentos
que pueden colisionar en su aplicacion. Y que ahora somos los diversos
Estados miembros los llamados a cooperar para que la aplicacion pueda
ser real y efectiva. Pero para ello tiene que existir una voluntad de continuar
construyendo Europa y creciendo juntos. El juez nacional tiene que sentirse
también juez europeo y perder el miedo a aplicar los diversos instrumentos
de reconocimiento mutuo. Observamos que desde la Escuela Judicial se
esta haciendo un esfuerzo por incluir materias relacionadas con el reco-
nocimiento mutuo en la formacion de los futuros jueces, y como aquéllos
que estan accediendo van perdiendo el miedo y construyendo UE usando
instrumentos como lo son la OEP. Estos gestos son los que haran que, poco
a poco, las legislaciones vayan acercandose.
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