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EL DERECHO DE DEFENSA EN LA LEY 2/2023
DE PROTECCION DEL INFORMANTE: LA OTRA
CARA DE LA MONEDA"

The right to defense in the Law 2/2023 of whistleblowing protection:
on the other side of the coin

JORDI GIMENO BEVIA
Profesor Titular de Derecho Procesal UNED
jordi.gimeno@der.uned.es/

SUMARIO: 1. Introduccion: laimportancia del contexto y el proceso como limite.
[I. Larevelacion (o no) de laidentidad del alertador: ¢ derecho del denunciante o de
la defensa? IIl. La controvertida admision (y promocién) de denuncias anénimas
como medida de proteccion. IV. La instruccion de la A.A.l'y el limitado alcance de
los derechos del afectado. V. Del derecho a no autoincriminarse a la obligacion
de autodenunciarse. VI. Conclusiones. VII. Bibliografia.

Resumen: La aprobacion de la Ley 2/2023 trae consigo determinadas obligaciones
para las empresas y administraciones que deben procurar la proteccion de aquellos
que informen sobre infracciones normativas (los popularmente conocidos como
alertadores o whistleblowers). Sin embargo, la eficacia de algunas medidas plan-
teadas queda limitada cuando la informacion reportada deriva en un proceso penal y
compromete, principalmente, el derecho de defensa. El trabajo analiza la Ley 2/2023
desde su anverso, es decir, no desde la proteccion al informante sino desde los
derechos del denunciado o persona afectada por la informacion, defendiendo que
las necesarias medidas de proteccion no pueden traspasar los limites y garantias
constitucionales del proceso penal.

Palabras clave: proteccion al informante, derecho de defensa, persona juridica,
proceso penal

Abstract: The approval of Law 2/2023 brings with it certain obligations for compa-

nies and public administrations that must seek the protection of those who report
regulatory infractions (popularly known as whistleblowers). However, the effective-

El presente trabajo se enmarca como resultado de dos proyectos de investigacion: “Empresa y
Proceso. Investigacion y Cooperacion” (IPs. Veronica Lopez Yagiies y José Maria Asencio Mella-
do). Ministerio de Ciencia e Innovacion, con Ref. PID2020-119878GB-100. Y el Proyecto 1+D+i de
generacion de conocimiento y fortalecimiento cientifico y tecnoldgico, titulado “Ejes de la Justicia
en tiempos de cambio” (IP. Sonia Calaza Lopez), del Ministerio de Ciencia e Innovacion, con REF
PID2020-113083GB-100.
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ness of some proposed measures is limited when the information reported leads
to criminal proceedings and compromises, mainly, the right of defense. This article
analyzes Law 2/2023 from its obverse, that is, not from the protection of the infor-
mant but from the rights of the denounced or person affected by the information,
defending that the necessary protection measures cannot exceed the limits and
constitutional guarantees of the criminal procedure.

Key words: whistleblower protection, right to defense, corporation, criminal pro-
cedure

ABREVIATURAS
AAI Autoridad Independiente de proteccion al Informante
AFA Agencia Francesa Anticorrupcion

ALECRIM Anteproyecto Ley de Enjuiciamiento Griminal
ANAC Autoridad Nacional Anticorrupcion italiana
AVAF Agencia Valenciana Antifraude

CNUCC  Convencion de Naciones Unidas contra la Corrupcion
LECrim  Ley de Enjuiciamiento Criminal

LOPD Ley Orgénica de Proteccion de Datos

MF Ministerio Fiscal

0AC Oficina Antifraude de Catalufia

TEDH Tribunal Europeo de Derechos Humanos
TJUE Tribunal de justicia de la Unién Europea

TS Tribunal Supremo

I. INTRODUCCION: LA IMPORTANCIA DEL CONTEXTO Y EL
PROCESO COMO LIMITE

El pasado 20 de febrero de 2023 se aprobo, por fin, la Ley 2/2023, re-
guladora de la proteccion de las personas que informen sobre infracciones
normativas y de lucha contra la corrupcion. Decimos “por fin” porque, como
es sabido, la ley trae causa de la Directiva (UE) 2019/1937 de 23 de octubre
de 2019 relativa a la proteccion de las personas que informen sobre infrac-
ciones del Derecho de la Union, cuyo plazo para la trasposicion vencio en
diciembre del 2021, lo que supuso, no solo los reproches de la Comision a
nuestro pais, sino incluso que fuese denunciado ante el TJUE por el retraso.

Sea como fuere, la ley de proteccion al informante ya es una realidad y

tanto las empresas privadas con cincuenta 0 mas trabajadores, asi como
las Administraciones Publicas deben proceder a la implementacion de los

10 | REVISTA ASOCIACION DE PROFESORES DE DERECHO
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pertinentes canales de denuncia pues, de lo contrario, se enfrentaran a im-
portantes sanciones’.

En lineas generales, la nueva ley ha sido bien acogida por la doctrina
cientifica e incluso con cierto entusiasmo por parte de determinados actores
del sector publico y privado, principalmente aquellas entidades dedicadas al
cumplimiento normativo (compliance) que, todo sea dicho, encuentran en
la obligacion arriba referida un interesante nicho de mercado. Y es cierto,
dejando a un lado lo comercial, que la nueva ley cuenta con innegables be-
neficios en la promocion de una cultura ética, del cumplimiento normativo
y, principalmente, en la proteccion de los denunciantes.

En efecto, la proteccion a quien, de buena fe, cumple, no ya con los co-
digos éticos de su empresa —si los tuviere— sino con la sociedad, denun-
ciando conductas que pueden resultar delictivas, deviene absolutamente
necesaria, y mas teniendo presente las represalias laborales a las que, por
desgracia, tradicionalmente se han enfrentado y todavia padecen. De ahi
que este loable objetivo, primero de la Directiva y luego de la Ley 2/2023,
merece una valoracion altamente positiva.

Ahora bien, del referido objetivo se proyecta o subyace otro, segura-
mente mas controvertido, cual es la busqueda de informacion a través de
la colaboracion ciudadana y de la que deriva el fomento de la denuncia. Asi,
la exposicion de motivos de la Ley 2/2023 da comienzo con esta frase: “La
colaboracion ciudadana resulta indispensable para la eficacia del Derecho”.

Y si bien es cierto, como prosigue la exposicion, que en Espaiia el ciu-
dadano impulsa entre otras y en no pocas ocasiones investigaciones ur-
banisticas 0 medioambientales, y en el Derecho de la UE también existen
mecanismos e instrumentos para facilitar informacion a organismos regula-
dores —p.ej. Derecho de la competencia—; no lo es menos que la presente
normativa de proteccion al denunciante viene influenciada por textos inter-
nacionales como la Convencion de las Naciones Unidas contra la corrupcion
celebrada en Nueva York en el afio 2003 y ratificada por Espafia, cuyo art. 33
ya contempla que los Estados protejan a los denunciantes de buena fe. No
es aventurado afirmar, asi las cosas, que la proteccion al denunciante y la
implementacion de canales para la busqueda de la informacion no provenga
directamente o haya sido una idea original de la UE sino, principalmente

' De hecho, tienen de plazo hasta el 13 de junio de 2023, plazo que, no obstante, se amplié hasta
el 1 de diciembre de 2023 para las entidades privadas de 50 a 249 trabajadores y para los muni-
cipios de menos de 10.000 habitantes (Disposicion Transitoria Segunda Ley 2/2023).
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—C0omo acontece con otros extremos de compliance— de los Estados Uni-
dos, donde la figura del whistleblower es popularmente conocida.

A decir verdad, en los EE. UU ha resultado todavia mas indispensable que
en la UE tanto incentivar la denuncia como proteger al denunciante Y ello
con base principalmente en dos argumentos, como expone BACHMAIER
WINTER, derivados del diferente contexto Espafia/UE-EE. UU. Contexto que,
cOMo veremos, no es para nada una cuestion baladi, aunque pase desaper-
cibida en los numerosos estudios sobre la materia?.

De un lado, mientras que nuestra decimononica LECrim contempla la
obligacion de denunciar en el desfasado art. 259 —desfasado, porque la
multa que jamas se aplica esta todavia en pesetas—; en paises generalmen-
te de common lawtal obligacion no existe y se les incentiva a que colaboren
con la administracion —p.ej. mediante asociaciones de vigilancia o “crime
stoppers”—. Por consiguiente, y dejando a un lado los ilustrativos carteles
de “se busca vivo 0 muerto” propios del Lejano Oeste, los Estados Unidos
y otros paises de cultura anglosajona han incentivado la bisqueda de la
informacion ante la inexistencia de una obligacion de denunciar que, todo
sea dicho, tampoco es tan eficaz en el Derecho continental.

De otro lado, la proteccion al denunciante en los EE. UU ha constituido
una imperiosa necesidad ante una desproteccion total de los trabajadores.
Alli el despido es todavia mucho mas sencillo que en Espafia u otros paises
de la UE pues el despido sin causa esta generalizado. No obstante lo ante-
rior, se van abriendo camino —no sin dificultades— algunas excepciones
y no se puede despedir por motivos discriminatorios (raza, sexo, religion),
por pertenencia a un sindicato ni, afortunadamente, por reportar malas
practicas en las organizaciones (whistleblowing).

Conviene, por tanto, tener muy presente el contexto que ha influido tanto
en la Directiva 2019/1937 como en la propia Ley 2/2023. Aunque existan
similitudes sociales e incluso, en algin punto, culturales con los EE. UU.,
también encontramos importantes diferencias que pueden confrontar con
nuestra tradicion juridicay, en lo que respecta al objeto del presente trabajo,
nuestro sistema de justicia penal. Cabe recordar, en esta introduccion, que
el proceso penal adversarial norteamericano dista de asemejarse a nuestro

2 Veéase la explicacion de BACHMAIER WINTER, L. en su enriquecedora participacion en los De-
bates Juridicos de la UNED, concretamente en “La nueva ley de proteccion a los denunciantes
(ley whistleblowing): una lectura desde el sector publico, privado y derecho comparado” cele-
brado el 23 de marzo de 2023 y accesible a través del siguiente enlace https://canal.uned.es/
video/641d71f33056d5775154da82 (ultimo acceso 26/6/23)
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proceso penal en tanto, si bien consagra un modelo acusatorio, el ejercicio
de la accion penal se guia por principios diferentes.

Asi pues, mientras que en Estados Unidos, el Fiscal, con base en el prin-
cipio de oportunidad, decide en atencion a una serie de parametros sobre
el ejercicio de la acusacion, en Espafa, sin embargo, impera el principio
de legalidad que no se complementa con el principio de oportunidad —en
contra de lo pretendido por los Anteproyectos de LECrim de 2011y 2020 y
la Propuesta de Codigo Procesal Penal de 2013— por lo que, la Gnica ma-
nifestacion de este principio la podemos encontrar en la conformidad® y, a
diferencia de lo que acontece en la justicia norteamericana, la fase de prueba
es trascendental en nuestra justicia penal.

Ello tiene mucha importancia habida cuenta en los Estados Unidos la
prueba en muchos casos no es practicada en juicio y, sus fuentes, con inde-
pendencia de su procedencia —e incluso licitud— despliegan sus efectos
para la consecucion de un acuerdo entre la acusacion y las defensas que,
sobre todo en lo que a justicia corporativa se refiere, pretenden evitar el
proceso y su presumible estigma publico (Stigma of prosecution).

Todo ello supone que las “alertas” recibidas en EE. UU. a través de los ca-
nales de denuncia, ya sean publicos o privados, confidenciales o anonimas
e incluso recompensados®, puedan surtir efectos porque la informacion que
contengan operara fuera del proceso penal, instrumento que, como se ha
expuesto, parece resultar estigmatizante —y no una garantia, como debiera
concebirse— para las defensas. En nuestro pais, sin embargo, el proceso
penal recoge una serie de derechos y garantias, principalmente en términos
de tutela judicial efectiva y derecho de defensa, que impiden que cualquier
informacion pueda surtir efectos en el proceso y tanto la propia denuncia
como las pruebas deben cumplir determinados presupuestos para ser con-
sideradas prueba de cargo y enervar la presuncion de inocencia del inves-
tigado.

Por tanto, la informacion obtenida a través de los canales en EE. UU, UE/

Espafia tienen un recorrido procesal diferente que se traduce en un alcance
distinto o una diferente eficacia de las medidas de proteccion planteadas,

8 Asilo destaca GIMENO SENDRA quien considera que la conformidad se realiza en el ejercicio del
principio “puro” de oportunidad GIMENO SENDRA, V. (2015) p. 771. Asimismo, también encon-
tramos otra manifestacion del principio de oportunidad en el art. 963 de la LECrim, introducido a
través de la LO 1/2015 para los delitos leves.

4 Sobre las denuncias recompensadas —con especial referencia a la figura de Bradley Birkenfeld—
y la conversidn del alertador en un cazarrecompensas puede verse GIMENO BEVIA, J. (2018)
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actuando el proceso penal, de facto, como limite a la proteccion del alerta-
dor establecida en la Ley 2/2023.

Por ultimo, es importante tener presente que la Ley 2/2023 no ha llevado
aparejada ninguna reforma penal sustantiva ni, en lo que aqui interesa, pro-
cesal. Seguidamente expondremos algunos de los retos o problemas que
la Ley 2/2023 plantea a la justicia penal, partiendo del complejo encaje del
alertador en el proceso hacia la incidencia que las medidas de proteccion
planteadas puedan tener en el derecho de defensa de la persona denuncia-
da. Es obvio que, en una ley de proteccion al alertador, el que informa es
el verdadero protagonista, pero, en el otro lado de la moneda, la persona
afectada por la comunicacion —esta es la terminologia utilizada en la ley,
que podria equivaler, con matices, al denunciado®— no puede, ni mucho
menos, quedar tan desatendida.

Il. LAREVELACION (0 NO) DE LA IDENTIDAD DEL ALERTADOR:
¢DERECHO DEL DENUNCIANTE O DE LA DEFENSA?

Como puede advertirse tanto en el propio titulo como en el art. 1, la pro-
teccion del alertador constituye el motto o leitmotiv de la Ley 2/2023. Por
ende, uno de los principales objetivos es que su identidad quede protegida
0 no trascienda para evitar que pueda sufrir represalias por parte del em-
pleador.

Para lograr dicho objetivo, mientras que la Directiva 2019/1937 conside-
raba, en su art. 16.1, la confidencialidad o que no se revelase la identidad
del alertador como un deber de los Estados miembros, la Ley 2/2023 lo
configura, directamente, como un derecho en su art. 33.1 “Quien presente
una comunicacion o lleve a cabo una revelacion publica tiene derecho a que
su identidad no sea revelada a terceras personas’.

Pero este derecho no puede ser configurado como absoluto ya que el
art. 16.2 de la Directiva referida y el art. 33.3 de la Ley, contemplan una
excepcion clara: la identidad podra ser revelada a la Autoridad judicial, al

5 Como sostiene DE LA CRUZ LOPEZ en lo que respecta a la terminologia, se suele emplear denun-
ciado y persona afectada como sindnimos si bien no deberian serlo “toda vez que la denuncia no
tendria por qué contener nombre alguno y cefiirse al mero traslado de irregularidades sin sefialar
a sujetos concretos, pese a que la Directiva define a la persona afectada como “una persona fisica
0 juridica a la que Se haga referencia en la denuncia o revelacion publica como la persona a la
que se atribuye la infraccion o con la que se asocia la infraccion” DE LA CRUZ LOPEZ, P. (2020)
p. 305
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Ministerio Fiscal o a la autoridad administrativa competente en el marco de
una investigacion penal, disciplinaria o sancionadora.

Y es que, como reza la exposicion de motivos en su parrafo I, esta
excepcion tiene virtualidad en muchas ocasiones cuando el juzgador argu-
menta la necesidad de conocer la identidad del denunciante con la finalidad
de garantizar el derecho de defensa del denunciado. Por ello, no existe, en
puridad, un derecho a que no se revele la identidad a terceras personas
sino, mas al contrario, a que la defensa pueda identificar la procedencia de
la denuncia.

Cabe plantearse si este derecho en su anverso, esto es, desde la defensa,
también debiera o pudiera ser matizado, a los fines de asegurar la confiden-
cialidad en la identidad del alertador.

A este respecto, huelga decir que la defensa no tiene un derecho ilimi-
tado al acceso a la informacion que conforma la investigacion penal. Asi lo
recuerda la relevante e interesante STS 312/2021 de 13 de abril que, si bien
se refiere a la investigacion preprocesal o policial previa, entre otras conclu-
siones, establece que:

“— Las partes personadas, y en particular los encausados, tienen derecho a conocer el
contenido integro de las actuaciones procesales, sin mas excepcion que la derivada de
Su declaracion de secreto (art. 302 LECrim)

— El derecho de las partes a conocer y examinar las actuaciones procesales, plasmado
en los articulos 118, 627, 780.1y 784.1 de la LECrim no faculta conocer la investigacion
preprocesal que no se haya reflejado en las actuaciones.

— Excepcionalmente, cuando se presenten indicios fundados de concurrir circunstancias
que comprometen la validez de la prueba o que razonablemente pueden condicionar su
credibilidad o su capacidad indicativa, afectando con ello al derecho de defensa de las
pretensiones de las partes, estas pueden solicitar de la Autoridad Judicial competente
que incorpore, tnicamente, 10s extremos concretos de la investigacion prejudicial que
reflejen tales condicionantes.

— En esos supuestos, la Autoridad judicial realiza un doble andlisis de la pertinencia y
necesidad de la indagacion peticionada (arts. 311, 659, 785y 786.2 LECrim)”.

Si extrapolasemos estos argumentos, principalmente el dltimo, a la apli-
cacion de la Ley 2/2023, podriamos entender, como solucion, que fuese
el Juez, caso por caso, quien decidiera en qué supuestos no es relevante
conocer la identidad del alertador para el ejercicio del derecho de defensa.

Ello no ha sido apuntado por la Ley 2/2023 pero si por la Directiva
2019/1937 que considera en su art. 16.2 como excepcion al deber de con-
fidencialidad la revelacion en el seno de un procedimiento judicial cuando
constituya una obligacion “necesaria y proporcionada” para salvaguardar
el derecho de defensa de la persona afectada. Por consiguiente, debiera el
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juez valorar en qué casos es necesario y proporcionado la revelacion de la
identidad del alertador lo que, a buen seguro, generara incertidumbre en el
informante que declinara realizar cualquier denuncia ante la mas que proba-
ble revelacion de su identidad.

Quiza la solucidn estribe en una interpretacion tanto de la Directiva como
de la propia Ley 2/2023 acorde a los parametros establecidos en la jurispru-
dencia del TEDH en materia de proteccion de testigos, esto es, que no haga
falta revelar la identidad del alertador cuando su declaracion no se erijaen la
tnica prueba ni cuando la denuncia deba practicarse como prueba testifical.
En definitiva, que la alerta o denuncia no sea la prueba determinante o la
tnica que determine la quiebra de la presuncién de inocencia®.

Pero mas alla de esta interesante opcion, entendemos que dejar al albur
del instructor la decision sobre la revelacion de la identidad del alertador
no resulta deseable ni parece recomendable en términos de seguridad ju-
ridica, sino que debiera producirse una reforma en la legislacion procesal
penal para determinar la procedencia de dicha revelacion’. Asi lo intenta el
Anteproyecto de LECrim de 2020 en su art. 528.6, que hace especial refe-
rencia a las denuncias realizadas a través de los canales internos, indicando
que “Cuando la noticia de la comision de un delito cometido en el seno de
una entidad del sector publico o privado la hubiese dado un funcionario o
empleado a través de un procedimiento de denuncia interna, la comunica-
cion del hecho delictivo a las autoridades podra realizarla el responsable del
canal de denuncia sin revelar la identidad del alertador, salvo que fuese es-
pecialmente requerido para hacerlo.” Decimos que el ALECrim “lo intenta”
porque su redaccion contempla una proteccion mas aparente que efectiva
en tanto, si en el marco del proceso se solicita su revelacion, la excepcion
final del articulo parece habilitar dicha situacion.

Y es que una regulacion que garantice la no revelacion de la identidad
del alertador no es facil. Incluso la obsoleta LO 19/1994 de 23 de diciembre

6 Para profundizar sobre ello, BACHMAIER WINTER, L. Debates Juridicos, op.cit. Entre otras sen-
tencias, véase SSTEDH Doorson contra Paises Bajos, de 26 de marzo de 1996, Visser contra
Holanda, de 14 de febrero de 2002.

7 Sin embargo, ello no ha acontecido ni tras la Ley 2/2023 ni de forma simultdnea, cerrando las
esperanzas de expertos en la materia como FORTUNY CENDRA quien, con anterioridad a la trans-
posicion, decia que queda por ver si la confidencialidad se aplicard a nivel jurisdiccional. Es decir,
si la transposicion supondrd la modificacion de leyes procesales que protejan debidamente la
identidad del alertador dentro de un proceso judicial, evitando que en sede judicial pueda llegar
a ser conocida la identidad de este.” En FORTUNY CENDRA, M. “;Quién le pone el cascabel al
gato? Incognitas de la transposicion de la Directiva Whistleblowing”. Disponible en el siguiente
enlace https://fortunylegal.com/incognitas-de-la-transposicion-de-la-directiva-whistleblowing/
(Gltimo acceso 26/6/23).
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de proteccion de testigos, con un ambito de proteccion alin mas necesa-
rio y urgente —peligro grave para la persona, libertad, familiares, ... (art.
2)— establece en su art. 4.3 la obligacion al juez —"debera facilitar’— de
revelar la identidad del testigo protegido si las partes, motivadamente, lo
solicitasen.

Por todo ello, como se puede apreciar, el equilibrio entre el derecho de la
defensa a conocer la procedencia de la acusacion y el del alertador a no ver
revelada su identidad, resulta dificil de alcanzar. No obstante lo anterior, se-
ria conveniente establecer un verdadero estatus procesal del informante en
el proceso penal pues, como doctrinalmente se ha apuntado en estos anos,
no goza de un correcto encaje con las figuras procesales existentes?. Y, de
lege ferenda, que esa regulacion estableciera reglas claras para una pacifica
coexistencia de ambos derechos.

III.LACONTBOVERTIDAADIVIISI()N(Y PROIVIOCIﬁN)DE DENUN-
CIAS ANONIMAS COMO MEDIDA DE PROTECCION

El titulo III de la exposicion de motivos de la Ley 2/2023 dedica una parte
considerable a justificar la opcion de politica legislativa escogida, con base
en los modelos comparados internacionales y europeos, que apuesta por
la regulacion de las informaciones anonimas y la proteccion a la persona
que las comunica. Asi pues, tras realizar un recorrido por distintos instru-
mentos internacionales —p.ej. CNUNCC 2003—, comunitarios —p.ej. en el
ambito de la lucha contra los carteles—, nacionales —LOPD, LO 12/2007
del régimen disciplinario de la Guardia Civil—, e incluso autondmicos —la
regulacion de agencias tales como la AVAF, OAC, ...—, concluye afirmando,
sin ambages, que “No hay mejor forma de proteger al que informa que ga-
rantizando su anonimato”.

En efecto, la Ley 2/2023 no es que contemple “incluso” 1a presentacion
y tramitacion de comunicaciones anonimas, tanto en los canales internos
(art.7) como externo de la Autoridad Independiente de Proteccion al In-
formante (en adelante, A.A.l), (art.17), sino que considera abiertamente el
anonimato como la mejor medida de proteccion.

Pero cabe advertir que esta promocion del anonimato como la mas efec-
tiva medida de proteccion choca con la senda iniciada tras la aprobacion
de la Constitucion en el afio 1978 que reducia en las distintas legislaciones

8 Vid. entre otros., GARCIA-MORENO DE LA GALANA, B (2020). También el excelente trabajo de
BACHMAIER WINTER, L. y MARTINEZ SANTOS, A. (2019).
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el protagonismo del anonimato —muy presente en la dictadura franquis-
ta— en pos de la revelacion de la identidad del denunciante, principalmente
para el ejercicio del derecho de accion. Ello porque el conocimiento de la
identidad o del origen de la denuncia o querella se ha considerado como una
garantia vinculada al derecho a la tutela judicial efectiva desde la perspectiva
del derecho de defensa®.

Este enfoque, prudente, es el que acontece respecto al tratamiento de la
denuncia anonima en la justicia penal. En primer lugar, tanto la Fiscalia como
el Tribunal Supremo alejan la informacion obtenida anonimamente del con-
cepto estricto de denuncia y lo circunscriben al ambito de la notitia criminis
donde encuentra un mejor acomodo. Por otro lado, el Tribunal Supremo,
aunque entiende que la LECrim exige la identificacion del denunciante, avala
las denuncias andnimas confrontando el 266 y 267 con el art. 308 que, ante
la existencia de un delito, obligan a los Jueces instructores a que practiquen
las primeras diligencias de investigacion'®. Por consiguiente, la denuncia
anonima esta admitida en la practica forense, pero tanto la policia, fiscalia y,
principalmente, el 6rgano judicial, deben actuar con suma prudencia habida
cuenta los derechos fundamentales pueden verse afectados. Se erige, por
tanto, en la excepcion y nunca la regla pues, tal y como reza jurisprudencia
del TS “un sistema que rindiera culto a la delacion y que asociara cualquier
denuncia anonima a la obligacion de incoar un proceso penal, estaria alen-
tado la negativa erosion, no solo de los valores de la convivencia, sino el
circulo de los derechos fundamentales de cualquier ciudadano frente a la
capacidad de los poderes ptiblicos para investigarle.” "’

¢Ello implica que la justicia penal no reconozca la informacion obtenida,
incluso anénimamente, a través de los canales de denuncia? No, de hecho,
la STS 272/2020 de 6 de febrero, abre la puerta a la admision de la denuncia
anonima a través de los canales de denuncia o whistleblowing de los mode-
los de organizacion (compliance). Mas alla del interesante excursus sobre
las bondades —y necesidad— de los canales de denuncias, en el presen-

9 Y no solo en sede jurisdiccional se ha considerado pertinente conocer la procedencia de la de-
nuncia, sino, hasta no hace tanto tiempo, la propia Agencia de Proteccion de Datos en su informe
2007-128 apostaba porque las empresas establecieran tinicamente canales confidenciales y que
las denuncias anonimas sélo pudieran admitirse excepcionalmente. No las prohibia, por tanto,
pero tampoco las fomentaba o promocionaba.

10 Asi lo resume —y coincidimos— RUBIO EIRE, J.V (2013). Ahora bien, la jurisprudencia consti-
tucional advierte que, cuando la investigacion se inicia por fuentes anonimas, se hace necesario
comprobar su veracidad “por medios menos dudosos” para que se puedan llevar a cabo diligen-
cias que puedan restringir derechos fundamentales (STC 184/2003 de 23 de octubre).

1 STS 318/2013 de 11 de abril.
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te caso la informacion andnima queda “convalidada” en tanto considerada
como “notitia criminis” que sirvio de base para posteriores pesquisas que
desembocaron en el descubrimiento de las acciones delictivas. No debiera
realizarse, sin embargo, una lectura expansiva de la admision del anonimato
como denuncia, sino, en consonancia con la previa jurisprudencia del TS,
como fuente para realizar una investigacion que contraste su veracidad'2.

Pero, mas alla del enfoque prudente que existe en la justicia penal, el au-
ge del cumplimiento normativo (compliance) y su traslacion hacia el sector
publico (public compliance) nos ha llevado a una aceptacion generalizada
de la recepcion de informacion anénima no solo en los canales de denuncia
de las empresas sino también en los que, adelantandose a la obligatoriedad
establecida en la Ley 2/2023, incorporaron determinados organismos pu-
blicos.

Cabe destacar, en este sentido, que en las Gltimas décadas han surgi-
do —y siguen creandose— Oficinas y Agencias Antifraude, organismos de
reciente cufio de caracter autondmico y/o local cuya labor principal, entre
otras, radica en la prevencion y lucha contra la corrupcion en el sector pu-
blico™3.

En relacion con la recepcion de las denuncias, estas Oficinas o Agencias
Antifraude, hacen una llamada a la colaboracion ciudadana, tanto confiden-
cial como anonima, frente a la lucha contra la corrupcion. En consonancia
con los canales empresariales, —sin animo de exhaustividad— Oficinas
como la Antifrau Catalana o la Agencia Valenciana Antifraude ya vienen
aceptando y dando tramite a este tipo de comunicaciones, ademas de que
disponen de una plataforma de denuncias anonimas en la que pueden des-
cribir la informacion e incluso adjuntar documentacion. Por otro lado, y en
palabras de una de las creadoras de la aplicacion, los buzones andnimos
estan configurados para ocultar la trazabilidad de la denuncia'.

2 Tras el analisis de la sentencia referida, resulta recomendable la lectura del articulo escrito por
el mismo autor, MAGRO SERVET, V. (2020). Defiende el autor, en linea con la sentencia que
(Las denuncias andnimas) “No son técnicamente una denuncia, pues esta requiere que se haga
constar la identidad del denunciante, como exige el art. 268 LECrim, pero puede ser un medio
de recepcion de la «notitia criminis» que dé lugar aque la policia compruebe la realidad de la
misma.”

8 La pionera fue la Oficina Antifraude de Catalufia, en el afio 2008 y pero también cuentan con
entidades similares la Comunidad Valenciana, Baleares, Andalucia, ....Para una informacion mas
detallada acerca de las referidas Agencias y como debieran configurarse, vid. por todos, PONCE
SOLE, J. (2017).

4 Vid. la noticia publicada en https://valenciaplaza.com/los-valencianos-ya-cuentan-con-un-buzon-
anonimo-para-denunciar-casos-de-corrupcion (ltimo acceso 26/6/23).
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A nivel nacional, como es sabido, hasta la fecha no ha existido una auto-
ridad nacional anticorrupcién'®, a diferencia de lo que acontece, por ejem-
plo, con la Agence Frangaise Anticorruption (AFA)'® en Francia o la quizas
referente Autorita Nazionale Anticorruzzione italiana (ANAC)'’. Ello no obs-
tante, la Ley 2/2023 prevé la creacion de la citada Autoridad Independiente
de Proteccion al Informante (A.A.1)'8y, en el art. 16, regula las comunica-
ciones que se realicen a través del canal externo tanto a esta entidad como a
las autoridades u organismos autondmicos, dejando meridianamente claro,
en el siguiente articulo (art. 17), que la informacion puede llevarse a cabo
de forma anonima.

Asi las cosas, cuando la denuncia reviste caracteres de delito, sera re-
mitida inmediatamente a la Fiscalia (art. 18 c) o, posteriormente, si dicha
apreciacion acontece tras la instruccion de la A.A.1, u Autoridad autonémica
competente (art. 20 b). También, l6gicamente, deberan remitir las denun-
cias anonimas con el contenido adjunto. Estas Autoridades Independientes,
se erigen, por tanto, en una suerte de filtro de denuncias que, en no pocos
casos, tendran trascendencia penal'®. Ahora bien, el tratamiento de la de-
nuncia anonima recabada por la A.A.l, Oficina o Agencia autondmica y su
transito hacia la justicia penal plantea algunos problemas respecto a las
garantias del denunciado

Principalmente, cabe plantearse la licitud de la informacion obtenida,
habida cuenta el anonimato de la fuente y el limitado poder de inspeccion
de estas autoridades administrativas, ésta pudiera haber sido obtenida de
forma delictiva, lo que la haria nula en un futuro proceso penal?’. Sobre ello,
la Ley 2/2023, advierte en su art. 18.2.3° que la comunicacion sera inadmi-
tida “Cuando la comunicacion carezca manifiestamente de fundamento o

5 Sin perjuicio de la existencia en Espafia de la OIRESCON, Oficina Independiente de Regulacion y
Supervision de la Contratacion, cuyo alcance dista de ser asimilable al de las Autoridades antico-
rrupcion de otros paises europeos.

6 hitps://www.agence-francaise-anticorruption.gouv.fr/fr ((iltimo acceso 26/6/23).

7 www.anticorruzione.it (dltimo acceso 26/6/23).

18 Como indica AYALA DE LA TORRE y BUENO SANCHEZ, la A.A.l tiene un &mbito competencial
propio que la diferencia de las oficinas o agencias ya surgidas que de forma sectorial o general
actlian en sus respectivas autonomias. En AYALA DE LA TORRE J.M. y BUENO SANCHEZ, J.M
(2023), p. 176.

9 De hecho, las agencias y oficinas antifraude de Catalufia, C. Valenciana, Andalucia y Baleares
recientemente han suscrito un convenio de colaboracion con la Fiscalia General del Estado para
una mejor coordinacion entre estos organismos. Ello merece, sin duda, una valoracion positi-
va. https://www.fiscal.es/-/la-fiscalia-general-del-estado-y-organismos-antifraude-de-andalucia-
baleares-cataluna-y-valencia-refuerzan-la-lucha-contra-la-corrupcion (tltimo acceso 26/6/2023)

20 Esta cuestion, en particular, y respecto a la licitud de las pruebas obtenidas a través de los canales
de denuncia, en general, han sido abordadas con mayor detalle en GIMENO BEVIA, J. (2021).
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existan, a juicio de la Autoridad Independiente de Proteccion del Informante,
A.A.l., indicios racionales de haberse obtenido mediante la comision de un
delito. En este ultimo caso, ademds de la inadmision, se remitird al Ministe-
rio Fiscal relacion circunstanciada de los hechos que se estimen constituti-
vos de delito”. Pero esta redaccion plantea dos problemas. En primer lugar,
la remision carecera de virtualidad practica por falta de autor conocido. En
segundo, como acertadamente sefiala MORALES PRATS, si fuera identifica-
do, circunscribir o limitar la inadmision de la comunicacion a que esta haya
sido obtenida de forma delictiva, deja fuera a la comision de ilicitos civiles
contra la intimidad (Ley de Proteccion Civil 1/1982 de 5 de mayo) asi como
otras violaciones que, aun no siendo delictivas, puedan ser consideradas
ilicitas en un ulterior proceso jurisdiccional?!.

Del mismo modo, también es necesario advertir la impunidad con la que
opera el denunciante anonimo cuando la denuncia, finalmente, resulta falsa.
Sobre ello, la exposicion de motivos de la Ley 2/2023 nos dice que “Tam-
bién aquellas personas a las que se refieran los hechos relatados en la co-
municacion han de contar con una singular proteccion ante el riesgo de que
la informacion, aun con aparentes visos de veracidad, haya sido manipula-
0a, sea falsa o responda a motivaciones que el Derecho no puede amparar”.
Pero cabe distinguir la proteccion del denunciado frente a estas comunica-
ciones espurias de la depuracion de responsabilidades del informante que,
impunemente, lo calumnia. Y si bien, por ejemplo, la Oficina Antifraude de
Catalufia advierte en su web que “podra exigir las responsabilidades que
correspondan”y la Agencia Valenciana las considera sancionables como
infracciones muy graves hasta con 400.000 euros de multa a quien realice
denuncias falsas, dificil sancion tendra la denuncia de quién no puede ser
identificado??. Asimismo, y en el @mbito penal, no sera fécil dirimir respon-
sabilidades exart.456 CP.

Por todo ello, la admision de informaciones andnimas que, en un senti-
do amplio, 1) puedan ser obtenidas de forma delictiva y, mas concreto, 2)
den lugar a denuncias falsas, no solo afectaran al derecho de defensa de la
persona denunciada, sino también a la determinacion de responsabilidades
del autor, protegido bajo el manto de anonimato, de tales comunicaciones.

21 MORALES PRATS, F. “El Anteproyecto de Ley de Informantes: Delacion y Estado de Derecho”,
Tribuna de EI Confidencial, 13 abril 2022. Disponible en el siguiente enlace https://blogs.elcon-
fidencial.com/juridico/tribuna/2022-04-13/el-anteproyecto-de-ley-de-informantes-delacion-y-
estado-de-derecho_3407884/ (Gltimo acceso 26/6/23).

2 Adiferencia de lo que acontece en los Estados Unidos el art. 21. F-9 (b) de la Securities Exchange
Act advierte al informante que la informacion otorgada debe ser veraz bajo pena de perjurio.
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IV.LA INSTRUCCION DE LA A.A.1 Y EL LIMITADO ALCANCE DE
LOS DERECHOS DEL AFECTADO

En el otro lado de la moneda, la Ley 2/2023, en su exposicion de motivos,
reitera la necesidad de garantizar los derechos del denunciado durante las
investigaciones que, tras la recepcion de la informacion, se lleven a cabo.
Asi pues “Estas personas mantienen todos sus derechos de tutela judicial y
defensa, de acceso al expediente, de confidencialidad y reserva de identidad
y la presuncion de inocencia; en fin, de los mismos derechos que goza el
informante”.

No obstante lo anterior, tal equiparacion en derechos entre el denuncian-
te y el denunciado no deja de resultar un auténtico brindis al sol. En efecto,
en una ley cuyo objetivo es la proteccion al informante, los derechos del
denunciado no se concretan ni se desarrollan en ningun articulo, sino que,
de un modo genérico, vago y ambiguo?®, reiteran que “las personas afecta-
das por la comunicacion”, tendran derecho a la presuncion de inocencia, a
la defensa y al acceso al expediente (arts. 19y 39).

De entrada, en el momento en que la instruccion se realiza con reserva
de identidad del denunciante e incluso sin poder acceder a la comunicacion
(art. 19.2), a la persona afectada ya se le esta privando del derecho a la con-
tradiccion y/o confrontacion de la informacion obtenida cuando, a mayor
abundamiento, en ocasiones el denunciante puede realizar el seguimiento
0 tracking de la denuncia a través de determinadas plataformas virtuales?*.
Esa imposibilidad de conocer al informante y la comunicacion queda confi-
gurada con una redaccion absolutamente tajante —“en ningun caso” (art.
19.2 parrafo 2°)— lo que constata una clara prevalencia a la proteccion del
informante en detrimento del derecho de defensa.

Por otro lado, tampoco queda claro el nacimiento de este derecho. En
efecto, el art. 19.2 nos dice que “se garantizard” que la persona afectada
por la informacion tenga noticia de la misma. Pues bien ¢cuando se le co-
municara su condicion de investigado a dicha persona? La Ley establece
plazos para acusar recibo al informante —maximo 5 dias, art. 17.4—, para
comunicarle la admision o inadmision —dentro de los 5 dias habiles, art.

28 Una regulacién que también podriamos calificar de “confusa”, en palabras de VILLEGAS GARCIA,
M.A. (2022). )

2 Asilo sefiala SIERRA RODRIGUEZ que, en un interesante trabajo tedrico-practico, explica que los
buzones de la agencia catalana y valenciana asignan un cddigo a cada sefialamiento a fin de que
el denunciante pueda comunicarse con la agencia. Vid. SIERRA RODRIGUEZ, J. (2020), p. 35.
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18— pero no dice absolutamente nada del momento en que el “afectado”
debe conocer la instruccion que frente a él se dirige.

Asimismo, tampoco se precisa el contenido de la informacion, mas alla
del referido 19.2 que sefiala que se garantizara que tenga noticia de la in-
formacion y de los hechos relatados “de manera sucinta”. A este respecto,
sucinta es sinénimo de “breve” pero no debiera el instructor entregar una
informacion resumida, sino precisa. Ello parece, ademas, contradictorio
con el acceso al expediente, recogido al final del parrafo del 19.3, para ga-
rantizar su derecho de defensa. Acceso al expediente que, por otra parte, no
sabemos si sera total, parcial, como se producira —de forma presencial,
telematica— etc.

Entre los derechos con los que si parece contar el afectado, encontramos
el derecho a ser informado de la posibilidad de realizar alegaciones por es-
crito. Pero decimos, conscientemente, que “parece contar” porque, sequi-
damente, se sefiala que tanto esta informacion como, incluso la de conocer
los hechos “podra efectuarse en el tramite de audiencia si se considerara
que Su aportacion con anterioridad pudiera facilitar la ocultacion, destruc-
cion o alteracion de las pruebas” 2. Es decir, el propio érgano instructor
podra postergar el derecho al contradictorio si estima que ello puede afectar
a la investigacion, lo que le confiere u otorga “carta blanca” para llevar a
cabo las pesquisas a espaldas del afectado, erigiéndose la instruccion del
articulo 19 en un auténtico procedimiento secreto hasta que decida otorgar-
le audiencia.

Pero tampoco el derecho a ser oido parece claro. El art. 19.3 nos dice
que la instruccion comprendera una entrevista con el afectado “siempre
que sea posible”, indeterminacion que evoca otra posible situacion de inde-
fension y que vuelve a dejar al albur del instructor el momento en el que el
afectado pueda exponer su version de los hechos. Y, si ello acontece —que
no parece seguro— tendra derecho a aportar los medios de prueba que
considere adecuados y pertinentes

También cuenta la persona afectada con el derecho a la asistencia letrada
pues “se le advertira de la posibilidad de comparecer asistida por abogado”
(art. 19.3 in fine). Este derecho, que no estaba reconocido expresamente en
el articulo correlativo de la Directiva 2019/1937 (art. 22) —lo cual constitu-
ye un acierto de la presente Ley— contempla la obligacion de que la A.A.l
advierta al afectado acerca de su derecho, cuyo ejercicio se hara depender

% Resulta, asimismo, redundante la redaccion del 19.2 parrafos primero y segundo donde expone
dos veces la referida salvaguarda.

JORDI GIMENO BEVIA | 23



de la voluntad o decision que éste tome pues, en este procedimiento ante la
autoridad, no es obligatoria.

Toda esta fase de instruccion que, como decimos, podra llevarse a cabo,
si asi lo estima el instructor, practicamente a espaldas del afectado, tiene
una duracion maxima de tres meses. De acuerdo con SIERRA RODRIGUEZ
este periodo no puede ser ampliado o prorrogado, tampoco en asuntos
complejos como, sin embargo, si acontece respecto de los sistemas inter-
nos de informacion ex art 9.2 d)2.

Por todo lo anteriormente expuesto, como el lector habra observado, el
derecho de defensa queda supeditado a la voluntad del 6rgano instructor
que tiene la capacidad y habilitacion legal, bajo numerosas excepciones, de
limitarlo hasta reducirlo a la insignificancia en pos de asegurar el éxito de la
investigacion. Ademas, no parece descabellado pensar que a la propia A.A.l
le interesa que el procedimiento termine con una sancion habida cuenta de
que parte de su presupuesto provendra del porcentaje “que se determine en
la Ley de Presupuestos Generales del Estado sobre las cantidades corres-
pondientes a sanciones pecuniarias impuestas por la propia Autoridad en el
gjercicio de su potestad sancionadora’ (art. 47).

Por altimo, la ley repite que “se garantizara...”, “se advertird...” 0 “se le
informara...” pero no contempla ningdn tipo de responsabilidad ante una
mas que eventual vulneracion de los derechos de la persona afectada por la
comunicacion.

V. DEL DERECHO A NO AUTOINCRIMINARSE A LA OBLIGACION
DE AUTODENUNCIARSE

Desde la Ley 5/2010 de responsabilidad penal de las personas juridicas,
la literatura sobre el derecho a la no autoincriminacion ha resultado ince-
sante?’. Jurisprudencialmente, el TS ha sido meridianamente claro desde la
STS 154/2016 de 29 de febrero en que a las personas juridicas le asisten
los derechos y garantias constitucionales que operan en el proceso penal?e.

2% SIERRA RODRIGUEZ, J (2022), p. 90.

27 Entre otros, GOMEZ TOMILLO, M. (2022); GOENA VIVES, B. (2021); SANZ DIAZ-PALACIOS, J.A.
(2016). Y, desde el Derecho Procesal, vid., por todos, ARANGUENA FANEGO, C. (2019).

2% “ _ de manera que derechos y garantias constitucionales a los que se refieren los motivos exa-
minados (...), como la tutela judicial efectiva, la presuncion de inocencia, al juez legalmente
predeterminado, a un proceso con garantias, etc (...) ampararian también a la persona juridica
de igual forma que lo hacen en el caso de las personas fisicas cuyas conductas son objeto del
procedimiento penal y, en su consecuencia, podrian ser alegados por aquella como tales y de-
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Siempre hemos defendido, sin embargo, que tal reconocimiento es mas
tedrico que real o practico. Y ello porque existen vias para conculcar el
referido derecho, tales como nombrar testigo a quien deba comparecer co-
mo representante o solicitar a la entidad que en un procedimiento adminis-
trativo sancionador entregue documentos que la puedan incriminar en un
futuro proceso penal. De ahi que nos parezca mas congruente —insisto,
congruente, que no mejor— negarselo, tal y como acontece en el Derecho
de los E.E.U.U. En dicho pais, las personas juridicas no tienen derecho a
la V Enmienda con base en que no son ciudadanos sino una creacion del
Estado, de quien reciben sus derechos y privilegios, asi como sus limites a
través de las Leyes. Por consiguiente, permitir que la empresa se ampare
en dicha Enmienda para protegerse del Estado, que es quien le ha conferido
previamente la capacidad para realizar sus actuaciones, entienden los nor-
teamericanos que resulta harto paraddjico?.

Asi las cosas, descendiendo al conflicto que plantea el ejercicio de este
derecho con el requerimiento u obligacion en la aportacion de documenta-
cion, a falta de un ulterior y necesario pronunciamiento del TS, el relevante
AAN 391/2021 de 1 de julio delimita, en materia de canales de denuncia
e investigaciones internas, la informacion protegida por el derecho a no
autoincriminarse. Y esa delimitacion excluye los documentos internos que
proceden del canal de denuncias, los resultados derivados de las investi-
gaciones internas que “voluntariamente” haya desarrollado la entidad, las
declaraciones en nombre de la persona juridica 0 sus representantes en
las que admitan existencia de irregularidades y aquellos documentos ge-
nerados durante la investigacion que forman parte de los programas de
cumplimiento, siendo, por tanto, decision de la entidad su aportacion (o no)
al poder afectar a su posicion procesal en el procedimiento en cuestion®.

nunciadas sus posibles vulneraciones”. También, en un sentido muy parecido, la STS 226/2016
de 16 de marzo.

29 Sobre el derecho a la no autoincriminacion de las personas juridicas en EEUU, puede verse VI-
LLEGAS GARCIA, M.A. (2016); y también GIMENO BEVIA, J. (2016).

80 Concretamente, el Auto indica que quedardn excluidos “Los documentos internos procedentes
del “canal de denuncias” de las empresas en los que consten los hechos denunciados y los resul-
tados de las investigaciones internas que, voluntariamente haya llevado a cabo la entidad, asi co-
mo cualesquiera declaraciones bien de la entidad, o de sus representantes legales, admitiendo la
existencia de irregularidades o ilegalidades en su actuacion corporativa»; excluyendo del requeri-
miento documental objeto del recurso los programas de cumplimiento normativo (compliance),
asi como determinados documentos que eventualmente pudiera haber generado la sociedad en
materia de investigaciones internas, «al formar parte estos de los programas de cumplimien-
to corporativos, cuya aportacion voluntaria, es una decision que corresponde en exclusiva a
la persona juridica investigada, al poder afectar a su posicion procesal en el procedimiento en
cuestion.” Sobre ello, véase el trabajo de CAELLAS CAMPRUBI, M. (2023).
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Pero la Ley 2/2023 quiebra la voluntariedad en la revelacion de la infor-
macion por parte de la persona juridica estableciendo auténticas obliga-
ciones para la entidad, tanto a través de los sistemas internos como en el
canal externo de la A.A.l. Concretamente, dos: la obligacion de remitir infor-
macion (art. 9.2 jy 19.2 ¢) y la de entregar el registro en un procedimiento
judicial (art. 26)

1. LA 0BLIGACION DE REMITIR LA INFORMACION AL IM.F CUANDO LOS HECHOS
PUEDAN SER DELICTIVOS

En el marco de las disposiciones generales —sector publico y priva-
do— (Tit. Il, Cap. I) el art. 9.2 j contempla, literalmente, la “Remision de la
informacion al Ministerio Fiscal con cardcter inmediato cuando los hechos
pudieran ser indiciariamente constitutivos de delito. En el caso de que los
hechos afecten a los intereses financieros de la Union Europea, se remitird
a la Fiscalia Europea’. La redaccion, como puede observarse, constituye
una verdadera obligacion y no una posibilidad, como ha acontecido hasta la
fecha pues, ni las reformas penales de 2010y 2015 ni siquiera las circulares
de la fiscalia de 2011 y 2016 han planteado, bajo ningin concepto, traspa-
sar este limite que afecta no solo al derecho a la no autoincriminacion sino,
de pleno, a la presuncion de inocencia®!.

&Y qué sucede siincumple la referida obligacion? Parece que la no remi-
sion de la informacion al M.F pudiera tener encaje dentro de las infracciones
leves establecidas en el art. 63.3 ¢) con sanciones para personas fisicas y
juridicas, en este (ltimo caso, de hasta 100.000 € (art. 65.1 a)*

Llama la atencion, ademas, la diferencia establecida a la hora de reportar
la informacion a la Fiscalia entre las disposiciones generales y las particu-
lares para la A.A.l. Si bien en el sector privado y publico deberan realizarlo
“inmediatamente”, se privilegia a la A.A.l que dispondra de diez dias desde
que registro la informacion para decidir sobre su admision, inadmision o
“remision con caracter inmediato” a la Fiscalia (19.2 ¢) lo que, amén de

81 Sobre ello, puede verse, la opinion, que compartimos, de AGUINAGA, B. “Limites a las exigen-
cias de la nueva ley de proteccion al informante”, publicado el 30 de marzo de 2023 en el Diario
Expansion y disponible en el siguiente enlace https://www.expansion.com/juridico/opinion/2023
/03/30/6425662f468aeb81608b4660.html (dltimo acceso 26/6/23).

8 Asi lo advierte, en un interesante articulo WALSER BROSERMAN, J. “Las carencias de la Ley
Whistlebower y el deber de remitir las denuncias recibidas” publicado en Economist and Ju-
rist el 15 de mayo de 2023, accesible desde el siguiente enlace https://www.economistjurist.
es/noticias-juridicas/las-carencias-de-la-ley-whistleblower-y-el-deber-de-remitir-las-denuncias-
recibidas/ (0ltimo acceso 26/6/23).
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resultar contradictorio (10 dias para decidir vs inmediato para remitir) su-
pone, de facto, que esta autoridad pueda retener informacion con trascen-
dencia penal —y, seguramente, en no pocos casos, también politica— en
detrimento de un conocimiento verdaderamente inmediato del M.F o del
drgano judicial.

Sea como fuere —canal interno o externo de la A.A.I—, la lesion al referi-
do derecho fundamental es evidente. Esta obligacion, sin embargo, no venia
impuesta ni tampoco sugerida por la Directiva 2019/1937 y resulta extraiio
que el legislador no haya reparado lo problematico que resulta cuando, a
mayor abundamiento, fue advertido claramente en la fase de enmiendas,
concretamente la n° 141 que alertaba de la afectacion grave para el dere-
cho de defensa. Ademas, en tanto afecta a derechos fundamentales, debiera
haber sido introducida a través de una norma con rango de ley organica3?.
No es de extrafiar, por tanto, que la actual redaccion pueda reputarse in-
constitucional, de ahi que autores como LINAN LAFUENTE hayan apuntado
la necesidad de incluir, a final del parrafo, una salvedad a esa obligatoria
remision, cual es: “...salvo que exista una causa legal en la que se pueda
amparar para no remitir la informacion” permitiendo asi que el responsable
del canal lo comunique al administrador o consejo de administracion que
sera en quien, voluntariamente, resida la decision sobre la entrega o no de
la informacién®. Solucién que, por supuesto, estimamos muy razonable y
compartimos.

A este respecto, sugiere AGUILERA GORDILLO que esta deficiente técni-
ca legislativa generara graves problemas en los procesos penales en que se
determine la responsabilidad penal de la persona juridica®®.

De otro lado, la obligacion de remitir a la Fiscalia cualquier informacion
delictiva puede llegar a ser del todo punto disfuncional pues, ante la obliga-
cion impuesta por la Ley 2/2023 de contar con el canal de denuncias (art.
10, art. 13), el caudal de informacion que llegara sera exponencialmente
muy superior a lo acontecido hasta la fecha, que su implementacion no era

33 De hecho, los promotores de dicha enmienda apuntan que la obligacion de denunciar ya se en-
cuentraen el art. 259 LECrim y la redaccion de este precepto “no puede sustituir un supuesto que
ya se encuentra regulado en la normativa penal vigente en Espafia, que es el lugar donde debe
regularse’. Esta y todas las enmiendas presentadas pueden verse en el siguiente enlace https:/
www.congreso.es/public_oficiales/L14/CONG/BOCG/A/BOCG-14-A-123-3.PDF  (dltimo acceso
26/6/23).

3 Ademds de la referida solucion, en un trabajo muy interesante, el autor analiza en profundidad
todos los interrogantes que plantea esta ley en relacion con el derecho a la no autoincriminacion
de la persona juridica. Vid., por todos, LINAN LAFUENTE, A. (2023).

%  AGUILERA GORDILLO, R. (2023).
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obligatoria. Por consiguiente, ante una Fiscalia ya de por si sobrecargada
de trabajo y asumiendo, cada vez, mas funciones —entre otras tras la re-
forma procesal penal de 2015—, cabe plantearse el recorrido que tendra la
informacion remitida y, sobre todo, la celeridad en la investigacion que, no
olvidemos, debera llevar a cabo en un entorno corporativo, con las dificul-
tades que ello entrafia.

Asimismo, la referida obligacion de remitir la informacion al M.F supone
a nuestro juicio un ataque directo a los fundamentos de la autorregulacion
promovida en 2010 y con mayor profusion en 2015 —también mediante
normativa administrativa y regulatoria— para que las empresas controlasen
sus riesgos criminales a través del compliance, al objeto de ver atenuada o
eximida una hipotética responsabilidad penal (art. 31 bis CP). Asi pues, la
obligacion de reportar al M.F (art. 9.2 j, 18 c¢) y la posibilidad de informar
directamente ante la A.A.l (“toda persona fisica podra informar...” art.16)
implica una desconfianza hacia los sistemas internos de informacion en tan-
to guia o dirige tanto al responsable del canal como a los trabajadores a que
remitan la informacion a las autoridades®. Ello implica abandonar la apues-
ta hacia una mayor autorregulacion empresarial, para avanzar en direccion
a una suerte de autorregulacion tutelada, controlada y dirigida pory hacia el
Estado. Por tanto, como advertimos al inicio del trabajo, bajo el mantra de la
necesaria proteccion al denunciante —que, insistimos, compartimos— se
consigue que el Estado amplie sus fuentes de informacion, aunque para ello
tensione y lesione derechos fundamentales como el aqui analizado. Como
vemos, con la Ley 2/2023 no solo gana el denunciante.

2. EL ACCESO DE LA AUTORIDAD JUDICIAL AL REGISTRO DE INFORMACIONES

Otro aspecto que puede resultar controvertido es el contenido en el art.
26 que, en su numero 2, establece la posibilidad de que el juez acceda al
libro-registro de informaciones en el marco de un procedimiento judicial. La
entrega de este libro, en el que deben reflejarse tanto las informaciones re-
cibidas como las investigaciones internas a las que haya dado lugar, puede
plantear un problema de nemo tenetur se ipsum accusare. Parece que, el

3 Y ello con independencia de que el art. 5.2 indique el que el sistema interno de informacion,
en cualquiera de sus formulas, deba garantizar que el primero en conocer la posible irregula-
ridad sea la propia entidad u organismo. Ese articulo carece de virtualidad cuando se trate de
una actuacion delictiva pues, si nada mds conocerla tiene obligacion “inmediata” de reportarla,
ademas de no poder gestionar u ofrecer internamente una respuesta, deberd denunciarlo —y
denunciarse, pues también se pondra en tela de juicio el modelo de prevencion, si lo tuviere, de
la entidad— al M.F.
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hecho de que resulte obligatorio contar con el referido libro, no contraven-
dria el derecho a no autoincriminarse en tanto derivaria de una obligacion
legal®” y no de la exclusiva voluntad de la persona juridica, en consonancia
con lo apuntado en el ya citado AAN 391/2021. Ahora bien, de aceptar es-
ta tesis, se antojaria realmente sencillo para el legislador establecer unas
obligaciones legales ex novo para conseguir en el seno de un proceso judi-
cial —que no necesariamente penal— documentacion propia de un modelo
de organizacion que debiera ser entregada voluntariamente por la persona
juridica. Ademas, la entrega del referido libro puede convertirse en un ver-
dadero filén —“el hilo de Ariadna”, en palabras de LINAN LAFUENTE— para
las acusaciones que, tras constatar la existencia de una denuncia y posterior
investigacion interna, no parece aventurado afirmar que requeriran todo el
expedientes3?.

Por todo ello, entendemos que el legislador no debiera haber optado por
establecer una obligacion ni de denunciar ni de aportar informacion sino por
el fomento de la cooperacion voluntaria con las autoridades. Se trata, sin
atisbo de duda, de una opcion que se cohonesta mejor con el respeto a los
derechos fundamentales, principalmente del derecho de defensay promue-
ve una armoniosa convivencia con los lineamientos de la autorregulacion.
Sin embargo, la autodenuncia y la cooperacion con las autoridades no se
encuentra, actualmente, suficientemente valorada por la justicia penal de ahi
que, como sugiere DEL ROSAL BLASCO, las empresas deban reflexionar
previa y pausadamente la trascendencia de esa decision3®.

A este respecto, quizas podrian arbitrarse soluciones en las que se le
otorgue mucho mas valor a la cooperacion como, a modo de ejemplo, en-
contramos en la Ley 27401 de Argentina. De un lado, la denuncia espon-

87 Como acertadamente nos recuerda NEIRA PENA “cabe afirmar que el deber de someterse a
ciertos controles o de exhibir ciertos documentos no siempre vulnera el derecho a no declarar,
especialmente cuando tales materiales no han de ser especificamente producidos para ser apor-
tados al proceso, sino que existen de forma previa e independiente a la voluntad del acusado,
particularmente, en virtud de una obligacion legal” en NEIRA PENA, A.(2017), p. 291. También,
en este sentido, PASCUAL SUANA, 0. (2022), p. 102.

38 “Y es aqui donde surgird la pregunta de si esa documentacion puede seguirse manteniendo
que estd protegida por el nemo tenetur de la persona juridica, o debido a la obligacién impuesta
a la empresa, via articulo 9 de la Ley 2/2023, de contar con un procedimiento que conlleva la
obligacion de realizar una investigacion interna, se puede considerar excluida al no ser ya una
investigacion voluntaria, sino preceptiva’. LINAN LAFUENTE, A. op.cit, (2023).

39 Véase la entrevista realizada al autor en el Diario Cinco Dias de El Pais “¢ Garantiza la autodenuncia
que la empresa se vea eximida de sus delitos?”, publicada el 23 de julio de 2018 y disponible en el
siguiente enlace https://cincodias.elpais.com/cincodias/2018/07/20/legal/1532076051_240931.
html (0ltimo acceso 26/6/23).
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tanea tras la investigacion interna (autodenuncia), la implementacion de
un modelo de prevencion y la devolucion del beneficio indebido obtenido
conlleva, ex art. 9, la exencion de la pena. De otro, la cooperacion puede
dar lugar a la celebracion de acuerdos de colaboracion eficaz con el M.F. en
las que las autoridades valoren, muy positivamente, la informacion ofreci-
da voluntariamente por la entidad (arts. 16 a 21). También, por supuesto,
podria tomarse como modelo los estandares de la cooperacion voluntaria
(self-disclosure policy) de la Fiscalia norteamericana*®

Pero para ello, en nuestro pais, seria conveniente, —como venimos de-
fendiendo desde hace una década— una reforma procesal penal que avance
hacia el principio de oportunidad que no exponga a las empresas al dafio
reputacional o a diversos perjuicios colaterales —por ejemplo, la pérdida
de trabajos— que puede producir el proceso vy, por otro lado, evitando al
Estado los costes y el tiempo de un largo y caro proceso penal que, en casos
de grandes empresas, serd presumiblemente complejo*'.

VI.CONCLUSIONES

La defensa no es un capricho, sino un derecho reconocido constitucio-
nalmente y en numerosos textos internacionales. En la actualidad, sin em-
bargo, existen sectores que pretenden su rebaja o limitacion al percibirlo
como un obstaculo que impide una rapida y expeditiva sancion, principal-
mente en casos que afectan a la corrupcion. Pero cabe recordar que el siste-
ma de garantias no es patrimonio de los corruptos, sino de los ciudadanos,
incluso de las personas juridicas en el proceso penal, segun reiterada ju-
risprudencia de nuestro Tribunal Supremo. Y, si bien el S. XX se caracteri-
z0, sobre todo en sus ultimas décadas, por el refuerzo y consolidacion de
las garantias, en este manido debate de garantias vs eficiencia, el presente
S.XXI avanza hacia una justicia eficiente, incluso aceptando el sacrificio, la
rebaja o limitacion de las garantias para alcanzar dicho fin.

En términos generales, no podemos decir que la Ley 2/2023 se olvide del
denunciado —“persona afectada”—, aunque, como el lector puede apreciar,
le dedique una extension bastante inferior en relacion con el denunciante o
informante. De hecho, aborda cuestiones muy relevantes que buscan neu-

40 Vid la politica de cooperacion voluntaria de la Fiscalia de EEUU (United States Attorney’s Offi-
ces Voluntary Self-Disclosure Policy) El documento se encuentra disponible siguiendo el enlace
https://www.justice.gov/d9/pages/attachments/2023/02/23/usao_voluntary_self-disclosure_po-
licy.pdf (0ltimo acceso 26/6/23).

41 Sobre ello, véase, ampliamente GIMENO BEVIA, J. (2014).
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tralizar los principales riesgos que pudiera favorecer el necesario objetivo
que se persigue*2. Ahora bien, no debemos medir la atencién que presta la
norma al derecho de defensa con criterios cuantitativos sino cualitativos.
Y lo cierto es que su contenido, no ya en la exposicion de motivos sino en
su articulado, no garantiza, ni mucho menos, un ejercicio ni pleno, ni tan
siquiera razonable, de este derecho.

De unlado, en lo que respecta a la investigacion realizada por la A.A.l, co-
mo hemos observado, la presente ley (art. 19) parece conferir una serie de
derechos al afectado que, seguidamente, excepciona cuando puedan com-
prometer el buen fin de la investigacion. Ante esta situacion, una instruccion
a espaldas del denunciado no solo es posible, sino que se antoja como un
escenario que desgraciadamente puede ser habitual.

De otro, que el proceso penal se erija en un limite a la eficacia de algunas
de las medidas de proteccion planteadas cuando éstas puedan afectar o
tensionar el derecho de defensa no debe hacernos caer en la tentacion de
rebajar o limitar este derecho. El derecho de defensa constituye la necesaria
excepcion a la regla general, reconocida tanto en la Directiva (art. 16.2) co-
mo en la propia Ley 2/2023 (art. 33.3), cuando la reserva de identidad pueda
comprometer su correcto ejercicio. Por ello, en vez de buscar soluciones
que decanten la balanza hacia una reserva absoluta de la identidad, debieran
arbitrarse opciones que conjugasen, de forma equilibrada, ambos derechos.

Asimismo, no discutimos la eficacia del anonimato como medida de pro-
teccion pues, logicamente, nadie puede ser represaliado si no se conoce su
identidad. Sin embargo, facilita que puedan acontecer denuncias espurias,
infundadas o directamente falsas, con el consecuente perjuicio al denuncia-
do y crea un espacio de impunidad, no solo ante este delito, sino también
cuando la informacion aportada haya sido podido ser obtenida vulnerando
derechos fundamentales. Del mismo modo, resulta paradigmatico hablar de
ética corporativa o cumplimiento normativo y fomentar este tipo de instru-
mentos cuyo origen es eminentemente inquisitorial*3.

Pero la Ley 2/2023 no solo tiene por objetivo establecer medidas de pro-
teccion para el informante pues, como hemos advertido, subyace el fomen-
to de la denuncia y la busqueda de la informacion por parte del Estado. Ello
refleja un cambio de tendencia de una perspectiva de derecho continental
hacia otra mas cercana a sistemas de common law donde, generalmente, la
obligacion de denunciar no existe. Pero debiéramos hacer una lectura cri-

“ Asilo considera DE LA CRUZ LOPEZ sobre la Directiva. En DE LA CRUZ LOPEZ, op.cit., p. 308.
43 GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, N. (2014), p. 294.
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tica y reflexionar sobre el impacto no solo material y procesal, sino incluso
cultural y social que implica la paulatina adopcion de instituciones propias
de los Estados Unidos pues, la constante creacion de agencias, autoridades
independientes, oficinas, etc. nos lleva inexorablemente hacia un modelo de
“agencies’ en detrimento de una jurisdiccion fuerte e independiente. Como
alerta ARMENTA DEU, estamos ante una pujante administrativizacion, en-
tendida como remision a métodos propios del Derecho administrativo, mas
facil de controlar y desjudicializando “lo procesal” 4.

Por todo ello, proteccion al informante, rotundamente si, pero nunca a
costa de un sistema de garantias constitucionales que, tanto tiempo, ha
costado construir.
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Hate crimes and criminal proceedings: challenges and proposals
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SUMARIO: 1. INTRODUCCION. 1. Conceptualizacion general del delito de odio
a efectos procesales. Il. LA DETERMINACION DE LA EXTENSION Y LIMITES
DE LA JURISDICCION ESPANOLA EN LOS CASOS DE DELITOS DE 0DIO. 1.
ADAPTACIONES PROCESALES GENERALES EN RELACION CON LOS DELITOS
DE ODIO. 1. En relacién con los principios del proceso y del procedimiento. 2.
En relacidn con la identificacion y legitimacion procesal de las victimas en los
delitos de odio. 3. En relacion con la condicion de vulnerables de las victimas en
los delitos de odio. 4. Enrelacion con el testimonio de la victima de delitos de odio
en el proceso. 4.1. La condicion de especialmente vulnerable y su repercusion en
la declaracion de la victima de delitos de odio. 4.2. La figura de la victima subro-
gada o por representacion legal. IV. LA PRUEBA INDICIARIA EN LOS PROCESQS
POR DELITOS DE ODIO: LA RELEVANCIA DE LOS DENOMINADOS “FACTORES
0 INDICADORES DE POLARIZACION”. V. CONCLUSIONES.

Resumen: Los delitos de odio son una de las expresiones de mayor lesividad social
en relacion con la condicion de las personas desde una doble vertiente de ame-
naza de dafio a los sujetos pasivos del hecho punible y ruptura de la paz social y
de la aceptacion de las diferencias concurrentes en las personas que la integran.
Procesalmente, depara numerosos retos el andlisis de las circunstancias que se
producen en la investigacion y enjuiciamiento de los delitos de odio. Algunos de
estos retos se analizan en el presente trabajo, valorando las singularidades tanto a
nivel de principios del proceso, como respecto a la declaracion de la victima, desde
su consideracion de victimas especialmente vulnerables o, en (ltimo término, la

Esta publicacién se enmarca dentro del Proyecto Nacional |+D+i «Tratamiento Procesal de los
delitos de odio cometidos a través de medios tecnoldgicos» (Referencia: PID2021-1283390A-
100) perteneciente a la convocatoria sobre «Proyectos de generacion de conocimiento» en el
marco del Programa Estatal para Impulsar la Investigacion Cientifico-Técnica y su Transferencia,
del Plan Estatal de Investigacion Cientifica, Técnica y de Innovacion 2021-2023; financiado por
MCIN/ AEI /10.13039/501100011033/ y por “FEDER: Una manera de hacer Europa”. IP. BUENO
DE MATA, F.



importancia de la prueba indiciaria a través de la utilizacion de los denominados
“indicadores de polarizacion”.

Palabras clave: delitos de odio, proceso penal, victimas especialmente vulnerables,
declaracion de la victima, prueba indiciaria

Summary: Hate crimes are one of the expressions of greatest social harm in relation
to the condition of people from a double perspective of threat of harm to the passive
subjects of the crime and rupture of social peace and acceptance of concurrent
differences. in the people who make it up. Procedurally, the analysis of the circum-
stances that occur in the investigation and prosecution of hate crimes presents nu-
merous challenges. Some of these challenges are analysed in this work, assessing
the singularities both at the level of the principles of the process, and with respect
to the victim’s statement, from their consideration of especially vulnerable victims
or, ultimately, the importance of the circumstantial evidence. using the so-called
“polarization indicators”.

Keywords: hate crimes, criminal proceedings, vulnerable victims, victim’s state-
ment, circumstantial evidence
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I. INTRODUCCION

¢Hay una profunda crisis de valores en la sociedad actual?, ¢ pervive el
respeto por la diversidad y las diferencias personales, ideologicas y socia-
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les?, ¢se encuentran arraigados prejuicios inamovibles respecto de deter-
minados colectivos y grupos?, ¢ddonde esta el limite que separa la libertad
de expresion' de la amenaza y el sefialamiento discriminatorio de una deter-
minada persona, victima, género, raza, creencia, pertenencia a grupo social,
etc.? Detras de todas estas interrogantes, aparece el odio como muestra de
una sociedad desvalorizada y extremista. El odio como un concepto relati-
vamente indeterminado que se proyecta habitualmente hacia los colectivos
mas vulnerables de la sociedad y de cuya trascendencia da cuenta el hecho
de haber sido criminalizado por el sistema de justicia, asociando conse-
cuencias juridicas penales a sus expresiones mas lesivas y directamente
amenazantes y discriminatorias para personas y colectivos.

La patina de autoproclamada libertad y pluralidad que impregna la con-
vivencia en las modernas sociedades y que, a su vez, se traslada a sus
estructuras juridico legales en la mayoria de paises con regimenes demo-
cratico constitucionales, se ve afectada, cada vez con mayor intensidad y
frecuencia, tal y como sefialabamos en el parrafo anterior, por extremismos,
por la radicalidad, por la intolerancia y la discrepancia exagerada y por la
divergencia impositiva de ideas, creencias, prejuicios, identidades, culturas
e, incluso, formas de ser o de actuar. Uno de los indeseables resultados
de las circunstancias anteriores, ya advertida, es la concurrencia del odio,
entendido segun la Real Academia Espafiola, como la “antipatia y aversion
hacia algo o alguien cuyo mal se desea”. Odio que se manifiesta en pri-
vado, en actos punibles que no trascienden, fundamentalmente a través
de conductas agresivas (amenazas, lesiones, homicidios), pero odio que,
también, y cada vez con mayor habitualidad, se manifiesta publicamente a
través de discursos, proclamas o declaraciones hostiles y discriminatorias,
muy especialmente por el conducto de las redes sociales?, desacreditando
a personas o colectivos (generalmente vulnerables) a través del fendmeno
conceptuado como “discurso del odio” con declaraciones publicas, habi-
tualmente muy ofensivas y denigrantes que exceden, y con ello derivan en

' Véase STEDH, nim. 5493/72, de 7 de diciembre de 1976, caso Handyside, en la cual se establece
la doctrina del TEDH en relacion con la valoracion del derecho a la libertad de expresion y su en-
caje en el contenido del art. 10 del CEDH, sefialando que, como pilar fundamental de la sociedad
democrdtica, su ejercicio no debe conocer limitaciones de frontera, ni ser objeto de interferencias
por los poderes publicos. No obstante, las libertades que reconoce el Convenio no son derechos
ilimitados, sino que las leyes nacionales han de regular su uso y su cesion ante otros limites
materiales como puede ser la proteccion de la moral, circunstancia que directamente se ve con-
cernida en los delitos de odio.

2 Mir6 Llinares, F., Cometer delitos en 140 caracteres. El derecho penal ante el odio y la radicaliza-
cion en Internet, Marcial Pons, Barcelona, 2018.
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relevancia penal, el ejercicio de la libertad de expresion®. En el delito de odio,
incluso de forma ajena a la propia motivacion del sujeto activo, se sustenta
siempre un elemento ofensivo, humillante o intimidatorio hacia el sujeto/s
pasivo/s que precisa de un reproche y punicion penal efectiva, proporcional,
suficiente* y adecuada.

La transcendencia lesiva de las conductas vinculadas al odio ha dado

lugar a su catalogacion en un doble plano penal:

a) como agravante del delito (art. 22.4 CP) aplicable en distintos tipos

penales siempre que concurra el hecho de cometer el delito por mo-
tivos racistas, antisemitas, antigitanos u otra clase de discriminacion
referente a la ideologia, religion o creencias de la victima, |a etnia, raza
0 nacion a la que pertenezca, su sexo, edad, orientacion o identidad
sexual o de género, razones de género, de aporofobia o de exclusion
social, la enfermedad que padezca o su discapacidad, con indepen-
dencia de que tales condiciones o circunstancias concurran efectiva-
mente en la persona sobre la que recaiga la conducta,

como elemento penal especifico e incluso como tipo penal singular, el
cual ha sido modificado progresivamente desde su origeny en su re-
percusion criminoldgica, como desarrolla FUENTES OSORIOQ®, dando
lugar a subgrupos de delitos de odio. Concretamente, y segun el autor
de referencia, de manera muy genérica se pueden distinguir tres: el
odio como circunstancia agravante por discriminacion —ya sefialada
en el parrafo anterior—, como ratio de una anticipacion penal por la
amenaza de dafio que contiene —es decir, con un tinte marcadamente
preventivo—y como lesion de la paz publica o de la moral social ma-
yoritaria—en este supuesto ante hechos ya realizados y en los cuales
encaja la conducta tipificada en el art. 510 CP—.

1. CONCEPTUALIZACION GENERAL DEL DELITO DE ODIO A EFECTOS PROCESALES

Conceptualmente, de manera general, el delito de odio se ha definido en

el Diccionario Panhispatico del espafol juridico, Real Academia Espafiola,
como la violencia fisica o psicoldgica contra una persona en razon de su na-

3

Gomez Bellvis, A. B., “Freedom of expression in social media and criminalization of hate speech
in Spain. Evolution, impact and empirical analysis of normative compliance and self-censorship”,
Spanish Journal of Legislative Studies, nam. 1, 2019.

Véase al respecto la doctrina establecida en la STEDH de 13 de noviembre de 2007, Asunto D.H.
y otros vs. Replblica Checa.

Fuentes Osorio, J.L., “El odio como delito”, Revista Electrénica de Ciencia penal y Criminologia,
nam., 19, 2017.
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cionalidad, etnia, sexo, religion o ideologia, complementandose la antedicha
catalogacion con la ofrecida respecto al delito de provocacion al odio, en el
cual se enmarcaria de forma mas directa la prevision del art. 510.1 CP, en
cuanto delito que “cometen quienes publicamente fomentan, promueven o
incitan directa o indirectamente al odio, hostilidad, discriminacion o violen-
cia contra un grupo, una parte del mismo o una persona determinada por
razon de su pertenencia a aquel, por motivos racistas, antisemitas u otros
referentes a la ideologia, religion o creencias, situacion familiar, la perte-
nencia de sus miembros a una etnia, raza o nacion, su origen nacional, su
sexo, orientacion o identidad sexual, por razones de género, enfermedad o
discapacidad”.

En dltimo lugar, y en una linea argumental idéntica a las anteriores, el
Diccionario de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion (2016)
ahonda en la problematica conceptual del delito de odio al sefialar que “po-
demos estar refiriéndonos a dos clases de conductas diferenciadas y no
necesariamente coincidentes” al tratarse de un conjunto de delitos que ad-
miten varias acepciones. Sefiala el Diccionario de la RAJYL que, en primer
lugar, tal denominacion se refiere a aquellos delitos agravados por haber
sido cometidos con una determinada motivacion o mavil, consistente en el
odio o prejuicio del autor hacia un estereotipo caracterizado por una con-
dicion personal, real o solo por él percibida, de su victima (etnia, sexo,
creencias, etc.). Alternativamente, también puede referirse este concepto
a aquellos delitos cuya comision, con independencia de la motivacion real
del autor, conlleve una carga ofensiva, humillante o intimidatoria hacia un
colectivo social que haya sido tradicionalmente objeto de discriminacion
por razon de alguna de dichas condiciones personales. Pueden incluirse
entre estos delitos o crimenes de odio todos aquellos a los que fuera de
aplicacion la circunstancia agravante genérica de motivos discriminatorios,
asi como diversos tipos de la parte especial del Cddigo, paradigmaticamen-
te los relativos al llamado “discurso del odio” (entre los que se encuentra
el delito de incitacion al odio, la hostilidad, la discriminacion o la violencia
contra un grupo, una parte del mismo o contra una persona determinada
por razon de su pertenencia a aquél del art. 510 CP).

Actualmente, la tipologia delictiva vinculada a los delitos de odio® presen-
ta, como hemos anticipado en las definiciones previas, una menor casuistica

6 Gascon Cuenca, A., “El concepto de delito de odio y de discurso de odio en el &mbito interna-
cional y regional europeo”, Odio, Prejuicios y Derechos humano, Laurenzo Copello, P; Daunis
Rodriguez, A. (coord.), Comares, Granada, 2021, pp. 160 y ss.
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en su vertiente mas ligada a la discriminacion y las causas discriminatorias
y se ha concentrado, mayoritariamente, en asuntos que han trascendido de
forma muy notable a la propia sociedad, en delitos de odio caracterizados
por laintoleranciay el sefialamiento a determinados individuos o colectivos,
desde la mas absoluta animadversion del sujeto autor del discurso del odio,
generando agresiones, mas verbales que fisicas, que estereotipan y sefialan
como objetivos a personas o colectivos por alguna circunstancia concu-
rrente en estos (raza, condicion sexual, nacionalidad, grupo social, politico
o religioso, exclusion social, inmigracion, pobreza, etc.). Es en este punto,
donde queremos comenzar a sefialar el objetivo mas directo del presente
trabajo, como es la situacion de las victimas de este delito, particularmente
cuando son una pluralidad, mas o menos determinada o determinable —
victimas colectivas o difusas, segun el caso—y en la que su vinculacion
al tipo delictivo puede ser diferente por cuanto es mas un delito de peligro
abstracto y que atenta intereses supraindividuales —no queda sefialada una
victima concreta y singular— frente a otros supuestos de delitos de odio en
que la victima esta perfectamente determinada o determinable —persona/s
frente a la cual se profieren amenazas, insultos o se dirige el discurso del
odio—, lo que cambiaria en cierto modo la naturaleza del delito de odio ha-
cia un delito de odio concreto, e, incluso, en dltimo término la situacion en
que pudieran darse episodios de conductas discriminatorias o intolerantes
susceptibles de encajar en la tipificacion de delito de odio que no se dirigen
a una victima singular y concreta o a un colectivo de victimas mas o menos
identificable y que, en este supuesto, vendria a suponer un delito de peligro
hipotético.

Si recurrimos a los datos oficiales existentes, hemos de considerar que
la situacion actual en relacion a los delitos de odio en Espafia es, cuanto me-
nos, muy preocupante. Segun los Gltimos datos disponibles’, en cdmputo
anual, en 2021, se conocieron por causa de delitos de odio 1802 asuntos
a nivel nacional, vinculados a situaciones de antigitanismo, antisemitismo,
aporofobia, creencias o practicas religiosas, odio contra personas con dis-
capacidad, discriminacion generacional, discriminacion por razon de enfer-
medad y discriminacion por sexo 0 género, ideologia, orientacion sexual o
identidad de género y racismo o xenofobia, que depararon, segun la misma
fuente oficial, al menos identificadas, en el computo del afio anterior (2020),
a 1874 victimas directas de dichos hechos.

7 Disponibles en https:/estadisticasdecriminalidad.ses.mir.es/publico/portalestadistico/portal/da-
tos.html?type=pcaxis&path=/Datos6/&file=pcaxis ((ltima fecha de consulta: 26 de octubre de
2023).
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La premisa sobre la cual construiremos las reflexiones de los siguien-
tes apartados descansa en valorar si el proceso penal, y en concreto los
diferentes procedimientos a través de los cuales se enjuician los diversos
delitos, ha de adaptase a las particularidades de los mismos en lo que afecta
a la interpretacion y aplicacion de los principios y garantias que rigen los
mismos. Esto es ¢afecta el hecho de investigar y enjuiciar un delito de odio
a la propia estructura del proceso penal y a sus procedimientos? El hecho
de encontrarnos ante delitos muy especiales, que pueden adoptar una na-
turaleza diferente en funcion de los sujetos pasivos del mismo, tanto en su
condicion personal (victima especialmente vulnerable en la mayoria de los
casos) como en la determinacion de estos, siendo en algunos casos delitos
de peligro abstracto, en otros supuestos delitos de peligro hipotético e in-
cluso delitos concretos, en funcion de la singularizacion e individualizacion
de las victimas, nos hace reflexionar seguidamente sobre la interpretacion
y aplicacion de los elementos centrales y basicos del propio proceso penal.

IIl. LA DETERMINACION DE LA EXTENSION Y LIMITES DE LA
JURISDICCION ESPANOLA EN LOS CASOS DE DELITOS DE
0DIO

Teniendo en cuenta, por tanto, estas circunstancias, que posteriormen-
te también abordaremos, hemos de ser conscientes, en primer lugar, del
posible factor de trasnacionalidad y ubicuidad en la comision y efectos de
un delito de odio, especialmente si se produce a través de redes sociales?,
por cuanto puede requerir de la aplicacion de los criterios de determinacion
de la extension y limites de la jurisdiccion espafiola en materia penal. Acu-
diendo al art. 23 LOPJ, correspondera a la jurisdiccion espaiola, segin los
apartados 1y 2 del citado precepto, el conocimiento de los delitos de odio
cometidos en territorio nacional —en caso de realizarse a través de una red
social, si se puede determinar que la publicacion en la misma se produjo
desde o en territorio espafiol— asi como de aquellos cometidos fuera de te-
rritorio nacional cuyo responsable criminal fuese espaiiol (o extranjero que
haya adquirido la nacionalidad espafiola con posterioridad a la comision del
hecho) y siempre y cuando concurran los requisitos cumulativos sefialados
en el articulo 23.2 LOPJ. Es decir, que el hecho sea punible en el lugar de
gjecucion, circunstancia que puede impedir su prosecucion en Espafia por

8 Tamarit Sumalla, J.M., “Los delitos de odio en las redes sociales”, /DP: Revista de internet, Dere-
cho y Politica, vol. 27, 2018, pp. 17-29.
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cuanto muy pocos son los Estados que contemplan el tipo delictivo del deli-
to de odio, se interponga querella por el agraviado o el Ministerio Fiscal ante
los tribunales espafoles y que el autor no haya sido absuelto, indultado o
penado mediante proceso penal seguido ante los drganos jurisdiccionales
de otro estado o, bien, haya cumplido condena por sentencia firme en rela-
cion a un delito de esta tipificacion.

¢ Podria encajar en la extension y limites de la jurisdiccion espafiola, en
materia penal, un eventual delito de odio contra el titular de la Corona, su
Consorte, su Sucesor y su Regente, a tenor de la prevision del art. 23.3 b)
LOPJ?, de entender que es factible, seria objeto de conocimiento por los 6r-
ganos jurisdiccionales espafioles con independencia del lugar de comision
y de la nacionalidad de autor, eventualidad que puede concurrir, por ejemplo
cuando mediante una manifestacion se pueda desear® un mal, originado en
un prejuicio o intolerancia, contra una determinada clase de personasy, en
Su caso, contra la concreta persona que comparte las caracteristicas que
generan este deseo, en este supuesto por el hecho de ostentar la Jefatura
del Estado. Igualmente nos planteamos si la jurisdiccion espafiola podria
llegar a conocer, bajo la tipificacion de delito de odio, situaciones contem-
pladas en el art. 23.4 LOPJ, en relacion por ejemplo con el genocidio o la
trata de seres humanos, de concurrir las respectivas exigencias que para
cada uno de estos supuestos establecen respectivamente los apartados a) y
m) del art. 23.4 LOPJ, y que, al menos a priori, habilitarian el enjuiciamiento
ante los 6rganos jurisdiccionales espafioles del delito de odio en concurren-
cia con los anteriormente sefialados.

La variante transnacional de los delitos de odio, frecuente con la utili-
zacién de canales de difusion cibernética’® para cometer los hechos tipifi-
cados, también repercute en la posible necesidad de cooperacion judicial
transfronteriza entre diversos Estados, tanto en la determinacion del autor
del hecho, el establecimiento del efectivo lugar de comision del delito, la
localizacion e identificacion de las victimas, la asistencia a las mismas, o la
posible necesidad de realizacion de diligencias de investigacion, obtencion
y practica de prueba, u otras vias de cooperacion judicial internacional (0r-

9 Véase al respecto la consideracion que sobre la delimitacion conceptual de los delitos de odio
establece el Informe de delimitacion conceptual en materia de delitos de odio, Ministerio de Inclu-
sion, Seguridad Social y Migraciones, Autor: Juan Alberto Diaz Lopez. NIPO-PDF: 121-20-004-9,
p. 11.

10 Garreras Presencio, A.l., “Concepto supranacional del delito cibernético de odio”, La Ley Penal:
Revista de derecho penal, procesal y penitenciario, nim. 145, 2020 y Gémez Martin, V., “Odio
en la red. Una revision critica de la reciente jurisprudencia sobre ciberterrorismo y ciberodio”,
Revista de Derecho Penal y Criminologia, nim. 20, 2018, pp. 411-449.
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denes de detencion y traslado de sospechosos o investigados, ordenes de
proteccion a victimas, reconocimiento y ejecucion de resoluciones penales,
etc.) que deberan acomodarse en cada caso a los distintos Tratados e ins-
trumentos juridicos de cooperacion judicial penal en vigor.

I1II.LADAPTACIONES PROCESALES GENERALES EN RELACION
CON LOS DELITOS DE ODIO

Una adecuada proteccion de los derechos y de la situacion de las victi-
mas de delitos de odio puede concretarse, como ya anticipabamos, con un
enfoque particularizado de determinadas actuaciones procesales que pro-
muevan una mayor efectividad de las victimas en el contexto de los proce-
dimientos penales por delitos de odio, siendo sensibles a sus necesidades
sin perder un apice el imprescindible equilibrio con los derechos del inves-
tigado 0 acusado.

1. EN RELACION CON LOS PRINCIPIOS DEL PROCESO Y DEL PROCEDIMIENTO

Los delitos de odio socavan el tejido social al tiempo que vulneran los
derechos individuales de cada una de sus potenciales victimas debido a su
propia y particular naturaleza. La libertad personal, la seguridad colectiva y
de la sociedad, la dignidad y la intimidad de las victimas se ve muy seria-
mente comprometida y puesta en riesgo ante la amenaza lesiva que com-
porta la expresion del odio. El acceso a la justicia y, por tanto, el derecho
a la tutela judicial efectiva de las victimas, deben conducir a la valoracion
de la existencia de responsabilidad criminal ante conductas susceptibles
de ser tipificadas en el Codigo Penal vigente como delitos de odio desde la
observancia de la garantia jurisdiccional del derecho penal y la concurrencia
del principio de legalidad, desarrollando la investigacion y enjuiciamiento
de estos tipos delictivos de acuerdo a las previsiones de las normas pro-
cesales penales (art. 1 LECrim), por tanto solo seran admisibles variantes
en los actos procedimentales de investigacion y enjuiciamiento de este tipo
de delitos que estén expresamente contempladas en leyes vigentes, lo cual
redundara en la efectividad del derecho a un proceso con todas las garantias
tanto para el investigado/encausado como para la victima.

Con relacion al proceso penal', es inherente a su estructura tanto el prin-
cipio de contradiccion como el principio de igualdad, ambos de escrupulosa

™ Consltese, Gimeno Sendra, V., Fundamentos del Derecho Procesal, Civitas, Madrid, 1981, pp.
171 ss' y Ramos Méndez, Derecho y Proceso, Libreria Bosch, Barcelona, 1978, pp. 300 ss.
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confluencia en procesos penales por delitos de odio. No va a ser excepcion,
tampoco, en relacion al objeto del proceso, la exigencia de cumplimiento del
principio acusatorio, garantizando con ello, ademas de la imparcialidad del
drgano jurisdiccional en la instruccion e investigacion de los delitos de odio
al diferenciar ambos competencialmente, el ejercicio de la acusacion desde
operadores juridicos ajenos al propio drgano jurisdiccional, ya lo sea por
actividad del Ministerio Fiscal, con la existencia de una fiscalia especializada
en este tipo de delitos'?, o de las acusaciones de parte. En lo que afecta al
acervo probatorio y su valoracion, como aspecto crucial de la propia sen-
tencia en un proceso penal por delitos de odio, se mantiene la aplicacion del
principio de libre valoracion de la prueba, asentado inveteradamente en el
art. 741 LECrim., delegando en el juez, sin sujecion a normas legales impo-
sitivas de valoracion, la conviccion sobre los hechos a partir de la interna
conviccion que el resultado de la prueba le ha producido y que motivara con
criterio razonado en los fundamentos de la resolucion, evidentemente desde
el respeto al derecho fundamental a la presuncion de inocenciay el principio
in dubio pro reo. Finalmente, se observaran en l0s procesos penales por
delitos de odio los efectos inherentes al principio de doble instancia, que
observada la penalidad de los delitos por odio y la atribucion de competen-
cia objetiva y funcional para el conocimiento de estos delitos, da cuenta de
las exigencias propias del derecho a la tutela judicial efectiva en su vertiente
interpretativa de “derecho al recurso” y casa perfectamente con la doctrina
jurisprudencial y de los textos internacionales que protegen derechos hu-
manos, en su prevision procesal, requiriendo la prevision legal y funcional
de existencia de una via de impugnacion frente a las decisiones definitivas
de primera instancia habilitando la revision ante otro de superior instancia.

Procedimentalmente, la investigacion y enjuiciamiento de delitos de
odio, ha de sustentarse sobre la inmediacion —y la presencia y contacto
directo del juzgador con el acervo probatorio que acredite la concurrencia,
comision y autoria del delito—, la concentracion de la realizacion de los

2 Desde la Fiscalia especializada en delitos de odio y discriminacion se coordina la actuacion de la
red de especialistas y promueve la formacion y sensibilizacion para una eficaz respuesta a este fe-
nomeno delictivo, integrando a nivel orgénico desde la Fiscalia de Sala contra los Delitos de odio
y discriminacion hasta las correspondientes secciones de delitos de odio y discriminacion en
cada Fiscalia provincial a cuyo frente se sita un Fiscal delegado. Puede encontrarse una mayor
informacion institucional al respecto en: https://www.fiscal.es/-/delitos-de-odio-y-discriminacion
(fecha de dltima consulta: 26 de octubre de 2023).

Puede consultarse el trabajo de Giierri Ferrandez, C., “La especializacion de la fiscalia en materia
de delitos de odio y discriminacion: aportaciones a la lucha contra los delitos de odio y el discur-
so del odio en Espafa”, InDret: Revista para el andlisis del Derecho, nim. 1, 2015.
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actos procesales —basicamente en la fase de enjuiciamiento—, la oralidad
—expresada en la realizacion de una fase de juicio oral en la que se aporta
el material factico a tener en cuenta por el 6rgano jurisdiccional en su sen-
tencia—y la publicidad, este tltimo como principio del procedimiento penal
que solo sera restringible ante las situaciones en que pueda determinarse
la idoneidad del secreto de la instruccion (para su buen fin) o la celebracion
del juicio oral a puerta cerrada (para la proteccion y seguridad, fundamen-
talmente, de las victimas, que, no debemos olvidar, pueden ostentar la con-
dicion de especialmente vulnerables).

2. ENRELACION CON LA IDENTIFICACION Y LEGITIMACION PROCESAL DE LAS ViCTIMAS
EN LOS DELITOS DE 0DIO

Los actos procesales se orientan, desde las primeras actuaciones de in-
vestigacion, a determinar la existencia del delito y a identificar a sus autores
y victimas. Dirigimos nuestras reflexiones hacia quienes resultan ser sujetos
pasivos de un delito de odio, considerando que, desde esta concreta pers-
pectiva, la determinacion de la victima nos ofrece una repercusion dual. Asi,
en determinados delitos de odio, la concrecion subjetiva de los afectados
por el hecho delictivo tipificable en las conductas descritas en el art. 510 CP
es directa, individual e indudable cuando, por ejemplo, las amenazas o la
promocion de la hostilidad se dirigen o profieren frente a una, o varias, per-
sona o personas concretas y perfectamente identificadas. En cambio, otros
muchos casos, desgraciadamente cada vez mas frecuentes y especialmente
cuando el delito de odio se comete a través de las redes sociales'?, la victi-
mizacion es grupal, ya sea colectiva' o difusa, y requiere de la proteccion
de un interés supraindividual. Este condicionante se ve reafirmado cuando
revisamos el propio contenido del art. 510 CP y comprobamos como mu-
chos de los supuestos de amenaza, hostilidad o discriminacion que ahi se
contemplan afectan a un colectivo, vulnerable, en el cual pueden identificar-
se la victimas —victimizacion colectiva— o que puede afectar a un niimero
indeterminado o indeterminable de personas —victimizacion difusa— en la

18 Gircunstancia que opera como determinante en la imposicion de la pena tal y como prevé el art.
510.3 CP estableciendo que las penas previstas “se impondran en su mitad superior cuando los
hechos se hubieran llevado a cabo a través de un medio de comunicacion social, por medio de
internet o0 mediante el uso de tecnologias de la informacion, de modo que, aquel se hiciera acce-
sible a un elevado nimero de personas”.

4 Bujosa Vadell, L., “Victima colectiva y postconflicto”, Revista italo-espaiiola de Derecho Procesal,
nam., 1, 2018, pp. 89-108.
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medida que comparten unos patrones comunes que les integran en el grupo
hacia el cual se dirige el delito de odio.

Esta singularidad podria erigirse en obstaculo procesal tanto en relacion
al ejercicio de acciones por parte de las victimas (legitimacion'®) como en
relacion con la declaracion de las victimas, al encontrarnos, en relacion con
este segundo matiz, en supuestos de victimizacion colectiva, con un nime-
ro mas o menos elevado de victimas para cuya deposicion de testimonios
pueda resultar especialmente compleja la citacion y realizacion de la diligen-
cia, o la practica de la prueba en el juicio oral, teniendo que delimitarse y
acreditarse en estos casos la pertenencia al colectivo de victimas afectadas
para poder participar en dicha condicion en las actuaciones y, en decision
del 6rgano jurisdiccional, la pertinencia, procedencia y necesidad de que
presten declaracion todas ellas —o al menos las que como tales se perso-
nen en las actuaciones y acrediten su condicion—.

Algo mas compleja puede ser adn, la situacion en el supuesto de victi-
mizacion difusa en delitos de odio y la singularidad que ello comporta tanto
en relacion con la legitimacion como respecto de la declaracion testifical
de las victimas. Nos encontramos por definicion, ante un supuesto en que
las victimas no estan determinadas o no son determinables, conformando
asimismo una pluralidad, teéricamente, extensa. En estos casos: ¢quién
puede iniciar acciones judiciales en nombre y representacion del grupo?,
saquién cita el organo jurisdiccional a declarar en la fase de investigacion?,
$quiénes serian llamados a declarar en juicio oral? Interrogantes de mucho
peso procesal por cuanto, como hemos indicado, tanto la disponibilidad del
derecho a la tutela judicial efectiva para la victima como poder contar con su
testimonio son elementos practicamente insustituibles para el ejercicio de
las funciones jurisdiccionales en un proceso penal por delito de odio.

En relacion con la legitimacion activa en el proceso penal, conviene re-
cordar, con caracter general, tal y como expone MORENO CATENA'®, que la
legitimacion activa no se reconoce en el proceso penal a partir de la relacion
del actor con el derecho material, sino que responde a otros criterios y ope-
ra de manera distinta. Es por ello que encontramos la figura de la acusacion

5 Gonzalez Granda, P., y Ariza Colmenarejo, M.J., “Avances y retos en materia de legitimacion”,
Justicia y proceso: una revision procesal contemporanea bajo el prisma constitucional, Dykinson,
Madrid, 2021, pp. 341-365.

6 Moreno Catena, V., y Cortés Dominguez, V., Derecho Procesal Penal, 11.* edicion, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2023, pp. 112-113.
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popular'’, que habilita el ejercicio de la accién penal sin reunir la condicion
de agraviado o perjudicado por el delito y que en nuestro caso podria llegar
a dar cobertura al supuesto planteado cuando el delito de odio a afectado a
un grupo de victimas, mas o menos identificables (victimizacion colectiva
en un caso y victimizacion difusa en otro).

Ante esta tesitura y para dar efectividad a la prosecucion penal de los
delitos de odio, con independencia del ejercicio de acciones por parte del
Ministerio Fiscal, podemos considerar, en primer lugar, que los delitos de
odio lesionan de forma directa un derecho fundamental como es el derecho
a la igualdad, por cuanto los prejuicios extremos que conlleva el tipo del
delito de odio afectan a la victima por su pertenencia a un grupo, sin que
haya diferencia entre unos y otros integrantes del mismo, cercenan la dig-
nidad y la individualidad de los integrantes de ese grupo o colectivo social.
De entrada, con esta consideracion sobre la mesa, podriamos valorar la
idoneidad de la prevision de legitimacion para la defensa del derecho a la
igualdad de trato y no discriminacion prevista en el 11 bis LEC, por aplica-
cion del principio de supletoriedad que prevé el art. 4 LEC, para habilitar
el ejercicio de la accion popular a los supuestos contemplados en dicha
norma, y en defecto de disposiciones concretas en la norma procesal penal,
sin perjuicio, ademas, de las apreciaciones que efectuaremos seguidamente
desde la literalidad del art. 109 bis LECrim en relacion con el ejercicio de la
acusacion particular. En ese sentido, podria considerarse la intervencion de
la Autoridad Independiente para la Igualdad de Trato y la No Discriminacion,
asi como respecto a delitos de odio vertidos hacia colectivos determina-
bles —victimizacion colectiva— vinculados a una afiliacion o asociacion a
estos, la eventual legitimacion, segun lo previsto en el art. 11.1 bis LEC, de
partidos politicos, sindicatos, o, en el caso mas proximo a la situacion que
nos concierne de las asociaciones y organizaciones legalmente constituidas
que tengan entre sus fines la defensa y promocion de los derechos huma-
nos —de acuerdo con lo establecido en la Ley integral para la igualdad de
trato y la no discriminacion'®—. De manera similar, la prevision del aparta-

7" Ferreiro Baamonde, X., “¢Hacia donde camina la accién popular?”, Revista de derecho proceso
penal, nam., 28, 2012, pp. 57-90; Valifio Ces, A., “El ejercicio de la accion penal y las particula-
ridades en la acusacion popular”, Reflexiones sobre el nuevo proceso penal, V. Moreno Catena
(dir.), Tirant lo Blanch, 2015, pp. 89-109.

8 Art. 29, Ley 15/2022, integral para la igualdad de trato y la no discriminacion: 1. Sin perjuicio
de la legitimacion individual de las personas afectadas, los partidos politicos, los sindicatos, las
asociaciones profesionales de trabajadores autonomos, las organizaciones de personas consu-
midoras y usuarias y las asociaciones y organizaciones legalmente constituidas que tengan entre
sus fines la defensa y promocion de los derechos humanos estaran legitimadas, en los términos
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do segundo del precitado articulo, contemplaria el escenario de los supues-
tos de victimizacion difusa, ya caracterizados anteriormente, en delitos de
odio, habilitando cuando las victimas sean una pluralidad indeterminada o
de dificil determinacion, la legitimacion para instar acciones judiciales en
defensa de derechos o intereses difusos tanto a la Autoridad Independiente
para la lgualdad de Trato y la No Discriminacion como a partidos politicos,
sindicatos o asociaciones u organizaciones de ambito estatal o territorial en
el que se produce la discriminacion que tengan entre sus fines la defensa
y promocion de los derechos humanos, de acuerdo a lo establecido en la
Ley integral para la igualdad de trato y no discriminacion, sin perjuicio de
la legitimacion individual —que se traduciria en nuestro caso en el ejercicio
de la acusacion particular— de aquellas personas afectadas que estuviesen
determinadas.

Diferente de la situacion anteriormente descrita en relacion con la legiti-
macion de victimas colectivas o difusas en delitos de odio, es el supuesto
contemplado en el art. 109 bis LECrim, basado fundamentalmente en la
determinacion de la legitimacion individual que corresponde a la victima
del delito, de odio en nuestro caso, singularmente considerada y con inde-
pendencia del nimero, mas o menos amplio de las mismas en relacion con
un concreto hecho delictivo. En tanto la victima no renuncie a su derecho,
podran ejercer sus acciones penales en cualquier momento anterior a la
calificacion del delito, sin posibilidad de retroaccion de las actuaciones ya
practicadas antes de su personacion, e incluso transcurrido el plazo para
formular escrito de acusacion podran, hasta el inicio del juicio oral, adherir-
se a los escritos de acusacion presentador por partes acusadoras persona-
das en la causa (ya sea el Ministerio Fiscal u otra acusacion).

Los delitos de odio presentan, en una de sus posibles manifestaciones,
una amenaza o discriminacion que puede proferirse frente a distintas victi-
mas perfectamente individualizables, lo cual puede conducirnos a que pro-

establecidos por las leyes procesales, para defender los derechos e intereses de las personas
afiliadas o asociadas o usuarias de sus servicios en procesos judiciales civiles, contencioso-
administrativos y sociales, siempre que cuenten con su autorizacion expresa. 2. A los efectos de
lo establecido en el apartado anterior, las asociaciones y organizaciones legalmente constituidas
que tengan entre sus fines la defensa y promocion de los derechos humanos tienen que acreditar
los siguientes requisitos: a) Que se hubieran constituido legalmente al menos dos afios antes de
la iniciacion del proceso judicial y que vengan ejerciendo de modo activo las actividades nece-
sarias para alcanzar los fines previstos en sus estatutos, salvo que ejerciten las acciones admi-
nistrativas o judiciales en defensa de los miembros que la integran, b) Que segtn sus estatutos
desarrollen su actividad en el ambito estatal o, en su caso, en un ambito territorial que resulte
afectado por la posible situacion de discriminacion.
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cesalmente el ejercicio y personacion procesal de estas se reconduzca a
alguna de las situaciones previstas en los apartados 2 y 3 del art. 109 bis
LECrim, sin perjuicio de que, en todo caso, el ejercicio de acciones por
delito de odio por una victima impida que cualquier otro de los legitimados
(victima) ejercite a titulo individual acciones penales y se constituya en acu-
sacion particular. Asi las cosas, podremos encontrarnos en un proceso pe-
nal por delito de odio, que no implique una victimizacion colectiva o difusa
pero si causa una pluralidad determinable e individualizable de victimas, que
estas opten por personarse independientemente o bien, en estos casos, el
Juez o tribunal, en resolucion motivada y cuando considere que pueda verse
afectado el buen orden del proceso o el derecho a un proceso sin dilaciones
indebidas, oidas las partes, imponga que Se agrupen en una o varias repre-
sentaciones y que sean dirigidos por la misma o varias defensas, en razon
de sus respectivos intereses. Esta circunstancia puede ser de interés en los
casos de delito de odio consecuencia de un discurso del odio en que el he-
cho punible nace de una accion comun frente a las victimas, con identidad
de razén y consecuencias penales, y que puede coadyuvar a un proceso pe-
nal mas eficiente al canalizar todas las diferentes acusaciones particulares
que representen a todas, o, la mayoria, de las victimas hacia una defensa
unificada, sin perjuicio de la intervencion individual de las victimas en aque-
llos tramites procesales personalisimos (declaraciones, reconocimientos,
etc.) que puedan ser oportunos en el procedimiento. Incluso podria recu-
rrirse también, en los supuestos anteriormente expresados en este parrafo,
a la situacion que prevé el apartado 3 del art. 109 bis LECrim, ejercitando
la accion penal una asociacion de victimas (o persona juridica) a quien la
ley reconoce legitimacion para defender los derechos de las victimas —por
ejemplo una asociacion constituida legalmente para la defensa de los de-
rechos de las victimas de delitos de odio, o la particularmente constituida
en relacion con algun subtipo de delitos de odio o con algin hecho punible
constitutivo de delito de odio en particular—, siempre que consten, en este
supuesto, de autorizacion expresa de la victima del delito de odio.

En conclusion, tenemos por un lado la posible interpretacion, por via
de supletoriedad de la aplicacion de la LEC, de lo previsto en el art. 11 bis
LEC para dar cauce de legitimacion en los supuestos de delitos de odio
de victimizacion colectiva o difusa a determinadas entidades ejercitando la
representacion de las mismas a través de la figura de la acusacion popular,
asi como la posible agrupacion de victimas con legitimacion individual en
torno a una, o varias, representaciones y defensas de acuerdo a las opcio-
nes del art. 109 bis LECrim. Todo ello, evidentemente, sin perjuicio de la le-
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gitimacion individual, habilitante de la personacion a través de la figura de la
acusacion particular, de la victima concreta y singular de un delito de odio.

3. EN RELACION CON LA CONDICION DE VULNERABLES DE LAS VICTIMAS EN LOS
DELITOS DE 0ODIO

El delito de odio conlleva una conducta intimidatoria, amenazante y dis-
criminatoria frente a una persona, un colectivo o un grupo social. La tenen-
cia por la victima de una determinada condicion o circunstancia es elemento
determinante para ser sujeto pasivo de este tipo de delitos, dado el rechazo
del autor a la identidad de la victima. Esta circunstancia condiciona espe-
cialmente a la victima, puesto que ella misma no puede cambiar o rehuir
de las caracteristicas por las cuales el agresor la ha sefialado y ha cometi-
do el delito (raza, pertenencia a un grupo, sexo, etc.). Incluso, la tipologia
penal de los delitos de odio es particular en cuanto mas que dafios fisicos
directos, que se presentan como potenciales, hipotéticos y futuros, genera
un impacto inmediato a nivel emocional y psicoldgico (miedo, inquietud,
intranquilidad, ansiedad, pérdida de confianza o depresion, entre otros) an-
te lo que supone la amenaza o discriminacion causada frente a la victima.
Darfios de caracter emocional o moral que son, por supuesto, reclamables
por la victima del delito de odio, cuantificables y resarcibles a nivel indem-
nizatorio' dentro del proceso penal seguido al efecto.

La Directiva 2012/29/UE, de 25 de octubre de 2012, por la que se esta-
blecian normas minimas sobre derechos, apoyo y proteccion de las victi-
mas de delito, preveia, en su Preambulo —parrafo 57—, que respecto de
las victimas de delitos de odio “tienden a sufrir una elevada tasa de victimi-
zacion secundaria, intimidacion o represalias”, afirmacion que si se conecta
con su correlacion cuantitativa de mayor calado en la actualidad, como es la
manifestacion fundamental en forma, que no totalmente exclusiva, de dis-
cursos de odio, identifican directa e indirectamente una condicion distintiva

19 STS niim. 437/2022, de 4 de mayo, en la cual el TS confirma condena por delito de odio a quienes
insultaron a varios integrantes de la plataforma “Barcelona por la Seleccion”, estableciendo que la
condena a indemnizar por el dafio moral infligido a las victimas, en una cuantia de 18.000 euros,
es apropiada por cuanto considera el Tribunal que las victimas, tras los hechos ocurridos, es muy
dificil que regresen al “antes”, ni aunque sean compensadas econdmicamente, tomando como
elemento clave para la fijacion de esta cuantia, el impacto emocional percibido en las victimas al
prestar declaracion asi como, especialmente, las posibles consecuencias personales de miedo,
o temor a que se repita o revivan lo ocurrido. Son estos tres elementos: dificultad de regreso
a la situacion anterior al hecho delictivo, permanencia del recuerdo de los hechos y miedo a su
repeticion, los que evalta el TS para la fijacion del dafio moral en este concreto supuesto y que
pueden ser, perfectamente, exportables a otros asuntos con identidad de razon.
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de las victimas de estas conductas punibles, como es la que trasciende la
consideracion y cualificacion, respecto a los sujetos pasivos de estos deli-
tos, de colectivos vulnerables.

Las victimas en los supuestos de delitos de odio que producen una
victimizacion colectiva o difusa son objeto de una actitud amenazadora
e intolerante, en ocasiones fruto de estereotipos o prejuicios hacia estas
por su posible condicion de vulnerables y en ocasiones producto de una
vision discriminatoria del autor, que, en ambos casos, determina una si-
tuacion de riesgo para las victimas o sus derechos e incluso, como ha
sefialado nuestro Tribunal Constitucional?, para el propio sistema de li-
bertades que la Constitucion instaura y protege, pese incluso a que pueda
invocarse el derecho, también fundamental y constitucional, a la libertad
de expresion.

Habitualmente el sujeto pasivo de un delito de odio ostentara la con-
dicién de victima especialmente vulnerable?!, si bien dicha circunstancia
no es predicable en todos y cada uno de los delitos de este tipo penal. La
posible condicionalidad a la hora de la participacion de la victima especial-
mente vulnerable de un delito de odio en el proceso penal, instruccion y
enjuiciamiento, vendria directamente relacionada con la necesidad de adop-
tar medidas de proteccion a dicha victima particularmente adecuadas a sus
circunstancias, y en consonancia con las especificaciones que prevea para
ello la propia Ley del Estatuto de la Victima del Delito u otras normas espe-
ciales en materia de proteccion a victimas de concretos delitos (terrorismo,
agresiones sexuales, violencia de género o menores) que puedan ser de
aplicacion. Teniendo presente que uno de los elementos a los que ha de re-
currir el 6rgano jurisdiccional, tanto para acreditar la comision de hecho de-
lictivo como para su posterior enjuiciamiento, es la propia declaracion de la
victima, sera ahi donde también podremos identificar un momento procesal
de relevancia en el cual su condicion de victima especialmente vulnerable

20 Enla STC 112/2016, de 20 de junio, y en relacién con un delito de enaltecimiento del terrorismo
del art. 578 CP, estima que se considera un supuesto de odio dicha situacion como manifestacion
del discurso del odio que propicia o alienta, aunque sea de manera indirecta, una situacion de
riesgo para las personas, derechos de terceros y el sistema de libertades. En la precitada Senten-
cia, el Tribunal Constitucional deniega el amparo solicitado por el demandante, toda vez que la
sancion penal de su conducta, como manifestacion del discurso del odio, incitaba a la violencia,
mediante el enaltecimiento del autor de actividades terroristas, no encontrando amparo en el
contenido del derecho a la libertad de expresion del art. 20.1.a CE.

21 Es muy ilustrativa, en este sentido, la descripcion y catalogacion de personas especialmente vul-
nerables a los delitos de odio en Espafia que contiene la Guia Prdctica para la Abogacia en delitos
de odio, Abogacia Espafiola, 2018, pp. 21y ss.
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habra de ser tenida muy en consideracion al ser sujeto pasivo de un delito
en el cual las circunstancias personales, los prejuicios y la discriminacion
derivada de ellas generan una situacion de inferioridad o indefension que
puede deparar a posterior una agravacion de la responsabilidad penal del
autor del hecho criminal.

Esta circunstancia, anteriormente resefiada, se observa, por ejemplo, en
la consideracion que realiza la Circular 7/2019, de 14 de mayo, de la Fiscalia
General del Estado, sobre pautas para interpretar los delitos de odio tipifi-
cados en el articulo 510 CP, en que sita la génesis de un delito de odio con
la proteccion directa de colectivos desfavorecidos y vulnerables y con ello
determina la propia naturaleza del tipo penal que protege el bien juridico
afectado, En esa misma linea argumental, el hecho de que los delitos de
odio se vinculen, fundamentalmente, con hechos en que el sujeto pasivo
puede considerarse, generalmente, como colectivo vulnerable, otorga carta
de naturaleza a que sean precisas determinadas condiciones y prevenciones
en actuaciones procesales que deban efectuarse respecto de estas victimas,
de cara tanto a la propia efectividad de la investigacion y enjuiciamiento del
delito como, sobremanera, a la proteccion de las victimas.

Han de ser bienvenidas, y trasladadas a una efectividad practica, reco-
mendaciones como las que efecttia el Comité de Ministros de los Estados
miembros del Consejo de Europa en su Recomendacion (2023)2 sobre de-
rechos, servicios y apoyo a las victimas de delitos de 15 de marzo de 2023,
cuando, desde la diccion de su articulo 4, establece como medida de ga-
rantia para las victimas la realizacion de una evaluacion individua, desde el
primer momento en que entren en contacto con las autoridades de justicia
penal, para “identificar necesidades especificas de proteccion y determinar
si las victimas pueden hacer un uso efectivo de ellas y en qué medida se
necesitan los derechos genéricos y las medidas especificas establecidas en
esta recomendacion en materia de proteccion de las victimas”, teniendo en
cuenta para ello, en particular, sus caracteristicas personales —especial-
mente relevantes en los delitos de odio—, el tipo o naturaleza del delito y
las circunstancias del mismo, prestando especial atencion a las victimas
especialmente vulnerables. En muchos de los supuestos de victimizacion
por delitos de odio sera determinante para la victima, por su vulnerabili-
dad, la efectividad de derechos, ya contemplados previamente en nuestra
legislacion nacional (LEVD) y sobre los que se subraya nuevamente su ob-
servancia en la Recomendacion del Consejo de Europa antedicha, como
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son el derecho a entender y ser entendido? (art. 5), el derecho a recibir
informacion (arts. 6 y 8), el derecho a ser escuchado (art. 10), el derecho a
asistencia legal (art. 12) o el derecho a la proteccion?® (art. 15)

22

23

En el apartado 2 del citado precepto se invoca a que “Los Estados miembros deberian garantizar
que las comunicaciones con las victimas en el contexto de los procesos penales se realicen en
un lenguaje sencillo y accesible. Dichas comunicaciones deben tener en cuenta las caracteris-
ticas personales de la victima, incluido su conocimiento del idioma utilizado para proporcionar
informacion, edad, madurez, capacidad intelectual y emocional, alfabetizacion y cualquier dis-
capacidad mental, fisica o de otro tipo que pueda afectar la capacidad de comprender. 0 ser
comprendido. También deben tenerse en cuenta las limitaciones a la capacidad de la victima para
comunicar informacion”, referencias que cobran particular importancia, por la propia situacion
personal de las victimas de los delitos de odio.

Derecho que es manifiestamente relevante en relacion con las victimas de delitos de odio, y su
vulnerabilidad, y que abarca, en las previsiones de la Recomendacion (2023)2 del Consejo de
Europa, entre otras medidas: 1. Se anima a los Estados miembros a garantizar que se disponga
de medidas para proteger, en la medida de lo posible, a las victimas y a sus familiares de la victi-
mizacion secundaria y repetida, de la intimidacion y las represalias y de las violaciones de su pri-
vacidad y dignidad. 2. Las medidas de proteccion disponibles para las victimas deberian incluir,
entre otras: a. medidas para evitar la victimizacion secundaria de las victimas como resultado de
su participacion en procesos penales. En particular, el derecho de las victimas a ser entrevistadas
sin demoras injustificadas después de que se haya presentado la denuncia formal respecto de
un delito penal ante la autoridad competente; el derecho a que se reduzca al minimo el namero
de entrevistas a las victimas; el derecho a ser entrevistado en compafia de un representante
legal y/o de una persona de su eleccion, salvo decision motivada en contrario; y es necesario
garantizar el derecho a que los examenes médicos se reduzcan al minimo. En el caso de victimas
con necesidades de proteccion especificas, los Estados miembros también deben garantizar que
las entrevistas con las victimas se lleven a cabo en locales disefiados o adaptados para ese finy
que las entrevistas con las victimas sean realizadas por o a través de profesionales capacitados
para ese fin. Salvo que sea contrario a la buena administracion de justicia, todas las entrevistas
con victimas con necesidades especificas de proteccion también seran realizadas por la misma
persona y todas las entrevistas con victimas de violencia sexual, violencia de género o violencia
en relaciones cercanas, a menos que sean realizadas por un fiscal o un juez, y siempre que no
perjudique el desarrollo del proceso penal, sean realizadas por una persona de determinado
sexo 0 género si la victima ha manifestado preferencia al respecto. Durante los procedimientos
judiciales, los Estados miembros deben contar con medidas para las victimas con necesidades
de proteccion especificas que ayuden a evitar el contacto visual entre las victimas y los delin-
cuentes durante la presentacion de pruebas; que permitan a la victima ser escuchada en la sala
del tribunal sin estar presente; que eviten interrogatorios innecesarios sobre la vida privada de
la victima no relacionada con el delito penal; y que permitan que se lleve a cabo una audiencia
sin la presencia del publico. Es necesario considerar debidamente otras medidas para que las
investigaciones penales y las audiencias judiciales sean mds favorables a las victimas; ... c.
procedimientos establecidos en la legislacion nacional para la proteccion fisica de las victimas y
sus familiares. Cuando sea pertinente, se debe asesorar a las victimas sobre los riesgos de victi-
mizacion repetida, intimidacion y represalias y sobre los medios para reducir estos riesgos. Las
victimas también deberian recibir asistencia para implementar las medidas propuestas; d. medi-
das para proteger, de manera adecuada, la privacidad y la dignidad, incluidas las caracteristicas
personales, datos, imagenes o la difusion pdblica de otra informacion que pueda conducir a la
identificacion de victimas vulnerables y sus familiares. Los Estados miembros deberian al menos
animar a los medios de comunicacion a adoptar medidas de autorregulacion a este efecto.
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4. EN RELACION CON EL TESTIMONIO DE LA VICTIMA DE DELITOS DE ODIO EN EL
PROCESO

Acreditar la comision del hecho delictivo y determinar a sus responsa-
bles penales son los objetivos de las diligencias de investigacion?* mas re-
levantes, asi como posteriormente en sede de juicio oral, a través de la
prueba, convencer al juzgador de la existencia de responsabilidad criminal
y sus eventuales consecuencias civiles. La investigacion del delito, en sede
procesal, debe ser rigurosa y minuciosa, para averiguar, con todas las ga-
rantias y el respeto absoluto a los derechos fundamentales, si los hechos
han existido, si son constitutivos de delito y quienes han sido sus autores y
grados de participacion, a efectos de dar sustento a una eventual, y poste-
rior, acusacion que nos conduzca a su enjuiciamiento. Incorporar a las dife-
rentes fases del proceso penal el testimonio de la victima es imprescindible,
siempre y cuando estén plenamente identificadas en tal condicion, mas adn
en delitos en que el componente de valoracion subjetiva que precisan los
delitos de odio y su reflejo en el sentir de la victima (amenaza, discrimi-
nacion, hostilidad) es determinante para la apreciacion y concurrencia del
delito. En algunos casos, incluso, puede ser el (nico elemento de referencia
de que dispongan los drganos jurisdiccionales, tanto para fundamentar una
investigacion, y dar pie a una posterior acusacion por las partes persona-
das, como para constituirse en sede de juicio oral en prueba de cargo. De
ahi la necesidad imperiosa de que la victima pueda prestar declaracion, de
la forma mas detallada posible, desde el inicio del proceso penal, e incluso
antes si se dispone de atestado? al efecto, describiendo todos los acaeci-
mientos y acciones que han generado el hecho presuntamente delictivo.

2 En este sentido, segun la jurisprudencia del TEDH y en relacion con la practica por las autoridades
de las actuaciones de investigacion en incidentes violentos, tienen éstas la obligacion de “adoptar
todas las medidas razonables para descubrir si existe alguna motivacion racista, y para establecer
si los sentimientos de odio o de prejuicios basados en el origen étnico desempefian algin papel
en los sucesos. Cierto es, que a menudo es extremadamente dificil en la préctica, probar una
motivacion racista. La obligacion que tiene el Estado demandado de investigar sobre posibles
connotaciones racistas en un acto de violencia es una obligacion de medios y no de resultado
absoluto. Las autoridades deben tomar las medidas razonables, vistas las circunstancias, para
recoger y conservar los elementos de prueba, estudiar el conjunto de los medios concretos para
descubrir la verdad, y dictar decisiones plenamente justificadas, imparciales y objetivas, sin omi-
tir hechos dudosos reveladores de un acto de violencia...”, STEDH de 24 de julio de 2012, Asunto
B.S. vs. Espafia.

% Segln el Protocolo de actuacion de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, Instruccion nim.
16/2014 de la Secretaria de Estado de Seguridad, por la que se aprueba el “Protocolo de Actua-
cion para las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad para los Delitos de Odio y Conductas que Vulneran
las Normas Legales sobre Discriminacion”, Boletin Oficial de la Guardia Civil, nim. 1, de 7 de
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En los delitos de odio, no solo las expresiones publicas amenazantes o
discriminatorias nos aportan referencias para la comision del hecho delic-
tivo tipificado, sino que ademas de la palabra, el uso o exhibicion de sim-
bologias, pintadas, pancartas o dibujos, pueden sefialar a determinados co-
lectivos, sin descartar, evidentemente, el reconocimiento de los hechos por
los propios autores. En otras situaciones, la base de la comision de hechos
tipificables en el delito de odio, no son tan evidentes. Nos referimos, por
ejemplo, a determinadas agresiones a personas concretas o danos en sus
bienes o propiedades, tumultos o rifias en lugares publicos tienen su origen
en la animadversion hacia una persona o colectivo por sus condiciones 0
pertenencia a un grupo social.

Entonces cobra especial importancia, sobremanera en conductas delic-
tivas de odio que puedan quedar mas diluidas publicamente, la actitud de
la victima. En primer término, en cuanto a denunciar los hechos o formular
querella'y con ello activar de una u otra manera un posterior proceso penal.
E, incoado éste, aportar su testimonio personal, desde la incuestionable
trascendencia de la transmision de los conocimientos, consecuencias y Cir-
cunstancias de comision del hecho criminal por parte del sujeto pasivo del
mismo. El supuesto de los delitos de odio plantea, en muchos casos, una
serie de particularidades que reclaman un analisis de la situacion y la valo-
racion de las singularidades que concurren.

Abordaremos dos de ellas: la condicion de victima especialmente vul-
nerable de las victimas de delitos de odio® y, en segundo lugar, la reper-

enero de 2015, Seccion |, pp. 51y ss., en la declaracion de la victima se hara hincapié, en lo que

concierne al contenido del atestado policial, en los siguientes puntos:

e Elrelato de los hechos sera cronolégico, detallado, claro y preciso.

e Laidentificacion detallada de las victimas, responsables y testigos.

e Lugar de los hechos, consignando especificamente la proximidad a lugares de reunion, culto,
eventos deportivos, etc.

e Fecha o fechas en que se produjeron.

e Motivos esgrimidos por el autor.

¢ Tipo de maltrato: fisico, psicoldgico o moral con todo tipo de detalles.

e Medios utilizados.

e Hechos anteriores similares, aunque no hayan sido denunciados.

e Denuncias formuladas por hechos anteriores.

e Manifestaciones de victimas y responsables. Se tendran en cuenta los indicadores de polari-
zacion del odio.

» Testigos que puedan corroborar los hechos denunciados (familiares, amigos, vecinos, etc.).
e Partes facultativos dictados por personal sanitario.

% Yafiez Garcia-Bernalt, 1., “Reflexiones sobre los delitos de odio y las victimas especialmente vul-
nerables”, Revista de Estudios Juridicos y Criminoldgicos, nam. 8, 2023.
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cusion que para la determinacion (a efectos testificales) de las victimas
de delitos de odio tienen aquellos supuestos en que la victimizacion es
colectiva o difusa, frente a aquellos otros delitos en que son perfecta-
mente identificables y determinables de manera individual, por cuanto la
frecuente concurrencia de este tipo penal en su version de discurso del
odio genera una afeccion supraindividual del bien juridico afectado como
es la seguridad del colectivo hacia quien se dirige la amenaza. No hay que
descuidar, en este aspecto, que siendo ya general la exigencia de que la
victima participe en el proceso y sea oida, la reciente Recomendacion del
Consejo de Europa (2023)2, en su art. 10, ofrece cobertura a garantizar
que en el proceso penal la victima de delitos de odio debe disponer de
posibilidades procedimentales para ser escuchada —testimonio—, pero
no solo ello, sino de posibilidades efectivas para aportar otros elementos
de prueba, sin que se limite su aportacion n este sentido a la obligacion de
testificar durante la investigacion o el juicio.

4.1.La condicion de especialmente vulnerable y su repercusion en
la declaracion de la victima de delitos de odio

Siendo la victima el sujeto pasivo de un delito, las circunstancias perso-
nales pueden determinar un agravamiento de su situacion derivandola hacia
una inferioridad o indefension debido a las especiales caracteristicas del
hecho cometido. Pueden concurrir, ademas, necesidades especiales de pro-
teccion?’ tras una valoracién de la amenaza, que en nuestro caso puede ubi-
carse como tipica de las conductas descritas en el art. 510 CP. Vinculando
esta idea con las previsiones del art. 23 de la Ley 4/2015 LEVD, indica este
ultimo texto legal, en el apartado 2.b) 7.°, que se valoraran especialmente
las necesidades de proteccion, entre otras victimas, de aquellas que lo sean
de “delitos cometidos por motivos racistas, antisemitas u otros referentes
a la ideologia, religion o creencias, situacion familiar, la pertenencia de sus
miembros a una etnia, raza o nacion, su origen nacional, su sexo, orienta-
cion o identidad sexual, enfermedad o discapacidad”.

La victima especialmente vulnerable en casos de delitos de odio, y ante
la amenaza que suponen los hechos delictivos del autor que promueven la
hostilidad, la discriminacion o la violencia contra ella, puede verse afectada
por una revictimizacion cuando deba afrontar la deposicion de testimonio
ante los organos jurisdiccionales con la eventual presencia del autor, o,

27 |barra Blanco, E., “Intolerancia, discriminacion, discurso y delito de odio: por la proteccion uni-
versal de la victima”, Cuadernos de andlisis, nam., 74, 2021, pp. 5-18.
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cuando el hecho de poder revivir o suponer la concurrencia de las ame-
nazas vertidas asi como el temor a futuras represalias, persecuciones 0
estigmatizaciones a nivel personal o grupal, condicionando con ello la vo-
luntariedad, libertad y serenidad que debe presidir su declaracion. Ante la
aparicion de estas circunstancias, puede que la victima llegue a optar por
evitar la declaracion, concluirla cuanto antes e, incluso, olvidar hechos y
datos fundamentales de su testimonio, sin olvidar, en algunos casos, las
posibles presiones que desde su entorno o desde el exterior pueda recibir
ante su declaracion. De este modo, la declaracion de la victima de delitos
de odio, como victima especialmente vulnerable, ha de rodearse de todas
las garantias, tanto a nivel de proteccion y seguridad personal de la victima
como a nivel legal con la adopcion de todas aquellas medidas previstas en
la ley que puedan protegerla para garantizar una declaracion que dote de
credibilidad, verosimilitud y coherencia a su testimonio.

Podria ser de interés, en este sentido y de cara a dar efectividad a la
declaracion testifical de la victima de delitos de odio, la elaboracion de un
Protocolo por parte del CGPJ y el Ministerio de Justicia, a modo de Guia de
Buenas Practicas, tal y como se ha realizado para otros grupos de victimas
especialmente vulnerables, y que sirva de marco de referencia para estos
supuestos. Ademas, a efectos de evitar la victimizacion secundaria, podria
valorarse la declaracion en dependencias separadas y sin contacto con el
autor del hecho delictivo e incluso la utilizacion de medios tecnoldgicos para
llevar a cabo la declaracion mediante videoconferencia, asi como la protec-
cion de sus datos personales que eviten, fundamentalmente en supuestos
de victimizacion colectiva, su identificacion y/o localizacion.

4.2.La figura de la victima subrogada o por representacion legal

Como una linea de futuro desarrollo, en este ambito y para propiciar que
los drganos jurisdiccionales recaben el testimonio de victimas de delitos
de odio en los supuestos de victimizacion colectiva o difusa, planteamos la
valoracion, idoneidad y viabilidad de recurrir a una figura de nuevo cufio,
ciertamente no contemplada legalmente, que podriamos denominar como
“victima por representacion grupal” o “victima subrogada®”. Con esta pro-
puesta se trata de ampliar el horizonte en relacion con las declaraciones de
las victimas en el proceso, en los supuestos sefialados anteriormente, im-

28 E| Diccionario de la Lengua Espafiola de la RAE define la palabra subrogar como “sustituir o
poner a alguien o algo en lugar de otra persona o cosa”.
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plicando la declaracion de una, o alguna, de aquellas personas que puedan
acreditar, por las circunstancias del hecho delictivo tipificado como delito
de odio, la condicidn de sujeto pasivo del mismo por pertenencia al grupo
respecto del cual se vierten las amenazas o proclama la hostilidad, persecu-
cion o discriminacion. Siendo esta la idea que sugerimos, inmediatamente
hemos de indicar una serie de incognitas de cara a su correcta y adecuada
conduccion procedimental en el marco de la investigacion y enjuiciamiento
judicial de un delito de odio: ¢quién determina a la/s victima/s que van a
intervenir por representacion o subrogacion del grupo?, ¢cual debe ser el
namero minimo o0 maximo de victimas de estas caracteristicas que podrian/
deberian intervenir?, ¢seria idoneo habilitar una especie de llamamiento pu-
blico desde los drganos jurisdiccionales para poder contar con el testimonio
de aquellas victimas que asi lo deseen? y, finalmente ¢ deberia contenerse
una prevision legal al respecto?

Respecto a la primera de las cuestiones planteadas en el parrafo ante-
rior, entendemos que deberia ser mediante decision jurisdiccional como se
produzca la determinacion de las concretas victimas que van a declarar en
tal condicion, debiendo motivar el titular del drgano jurisdiccional los argu-
mentos y razones de la eleccion de esas concretas victimas que sean lla-
madas a declarar o testificar. Respecto del nimero de victimas que puedan
declarar o testificar, entendemos que no es predeterminable de antemano,
quedando de nuevo a discrecion jurisdiccional su concrecion, de forma di-
rectamente relacionada a que con el concreto nimero de testimonios efec-
tuados pueda obtener el juez o jueza que conoce del asunto la suficiente
conviccion en relacion con los hechos a esclarecer. A la tercera cuestion,
la respuesta es mas compleja por cuanto habria que habilitar por un lado
mecanismos de “llamamiento publico” desde los 6rganos jurisdiccionales
y posteriormente filtrar la concurrencia y declaracion de aquellas victimas
que como consecuencia de este comparezcan en las actuaciones, ademas
de valorar, en conexion con la cuestion anteriormente abordada, el nime-
ro de victimas cuyo testimonio pueda precisar el 6rgano jurisdiccional. La
respuesta a la ultima cuestion ha de ser afirmativa, e incluso, no solo para
los supuestos de victimizacion difusa en delitos de odio sino, por extension
analdgica, para todos aquellos que pueden dar lugar a una pluralidad de
victimas indeterminadas o indeterminables.
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IV. LAPRUEBA INDICIARIAEN LOS PROCESOS POR DELITOS DE
0DIO: LA RELEVANCIA DE LOS DENOMINADOS “FACTORES
O INDICADORES DE POLARIZACION”

La eventual condena en cualquier proceso penal ha de venir sustenta-
da sobre la base de un acervo probatorio suficiente y adecuado, ademas
de legal, que pueda enervar el derecho a la presuncion de inocencia del
encausado, asi como el principio in dubio pro reo. Ocurre, sin embargo, y
los procesos por delito de odio no son excepcion, que no siempre se dis-
pone de elementos de prueba directa (testifical, documental, pericial, etc.)
que puedan acreditar la concurrencia del delito y la autoria de los sujetos
encausados. El 6rgano jurisdiccional que asume la competencia de enjui-
ciar delitos de odio se enfrenta a la dificultad de contrastar la existencia de
intencién y motivacion?® del delito de odio y de que la prueba aportada —si
la hubiera— sea idonea y suficiente para ello. Aun asi, hay otro elemento
probatorio de apoyo, viable, al que puede recurrir el juzgador como son los
indicios3® de comision del hecho delictivo, opcién a la cual ha dado plena
carta de naturaleza procesal la jurisprudencia del Tribunal Supremo3', acep-

29 Bueno de Mata, F,, “La prueba de la intencion y la motivacion del odio en redes sociales a través
de parametros indiciarios”, Revista de la Facultad de Derecho de México, Tomo LXXIII, nim. 286,
2023, pp. 491-517, DOI: https://doi.org/10.22201/fder.24488933e.2023.286.86511

80 Magro Servet, V., “Contraindicio versus prueba indiciaria en el proceso penal”, Revista La Ley
Penal; revista de derecho penal, procesal y penitenciario, nim. 145, 2020.

8 STS, Sala Segunda, nim. 532/2019, de 4 de noviembre de 2019, ECLI:ES:TS:2019:3504. Se
extraen de dicha jurisprudencia, en primer lugar, una serie de elementos para la valoracion y
aplicacion de la prueba indiciaria, como son: 1) Una afirmacion base o indicio. La cita 0 mencion
de cudl es el hecho 2) Una afirmacion consecuencia. La referencia en la sentencia de lo que se
deduce de él. 3) Un enlace ldgico y racional entre el primero y el segundo de los elementos que
lleva a la condena por la suma de los indicios plurales.

Ademas, dicha sentencia establece una serie de requisitos para su utilizacion: 1) Que exista una
pluralidad de indicios. No puede precisarse, de antemano y en abstracto, su nimero. 2) Que esta
pluralidad de indicios esté demostrada mediante prueba directa. 3) Que de manera indispensable,
entre el hecho demostrado o indicio y el que se trate de deducir haya un enlace preciso, concreto
y directo segun las reglas del criterio humano, 4) Que el 6rgano judicial motive en su Sentencia el
razonamiento de como ha llegado a la certeza del hecho presunto, 5) En este proceso deductivo
se aplican las maximas de experiencia, que se trata de “reglas que ofrece la experiencia sobre la
base de la forma en que ordinariamente se desarrollan los acontecimientos”, 6) La exigencia de
la motivacion en la sentencia respecto a la concurrencia de indicios y su consecuencia es mas
fuerte y debe ser mas precisa que en los casos de prueba directa, ya que estd es clara y didfana,
pero no lo son los indicios, porque si lo fueran seria prueba directa y no indiciaria. 7) Los indicios
se alimentan entre si para configurar la condena. En otros términos, se trata del “Razonamien-
to inductivo propio de la prueba de indicios”. 8) Si el 6rgano jurisdiccional no cumple con el
deber constitucional de motivacion es imposible tener acceso al proceso de inferencia llevado
a cabo, y por consiguiente resulta imposible saber si el razonamiento es “arbitrario, absurdo o
irracional”. 9) La clave de la teoria de la prueba de indicios o prueba indirecta radica en el enlace
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tando la valoracion de la prueba existente de contenido indiciario contun-
dente (como prueba de cargo®?), en ausencia de prueba directa, y fijando
una serie de reglas para considerarla como suficiente para dictar una sen-
tencia condenatoria.

De este modo en el ambito de los proceso penales por delitos de odio

se ha configurado como elemento indiciario, o indicios, los denominados
“indicadores o factores de polarizacion”, generalmente como conjunto de
indicios recopilados a consecuencia de la presunta comision de un delito de
odio —por los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad e incorporados al pertinente

32

l6gico y racional entre el indicio o afirmacion base y la afirmacion consecuencia. 10) Cuando el
Tribunal “suma” los indicios en su proceso final tras el juicio se llega a hablar de una, denomi-
nada, «certeza subjetiva», que lleva a la «conviccion judicial». 11) La autoria que determina una
condena no es “la mejor explicacion posible a lo ocurrido”. No es una sentencia de “sospechas”,
sino de convicciones respecto a que la suma de indicios determina y lleva al Tribunal a concluir
con seguridad que el delito lo cometi6 el acusado. 12) Se trata, al fin y al cabo, de partir de la
constatacion de unos hechos mediatos para concluir otros inmediatos 13) El proceso deductivo
que debe llevar a cabo el Tribunal ha de quedar plasmado en toda su extension, permitiendo asi
un control de la racionalidad del hilo discursivo mediante el que el 6rgano jurisdiccional afirma
su inferencia. Ha de quedar al descubierto el juicio de inferencia como actividad intelectual que
sirve de enlace a un hecho acreditado y su consecuencia ldgica. 14) La induccion o inferencia es
necesario que sea razonable. 15) Los indicios deben mantener una correlacion de forma tal que
formen una cadena que vaya conformando el iter para llegar al proceso mental de conviccion que
se conforma por la suma de los datos y la prueba de cada uno de ellos. 16) Tanto esta Sala del
Tribunal Supremo como el Tribunal Constitucional pueden y deben controlar la razonabilidad del
discurso explicado por el 6rgano jurisdiccional que dictd la Sentencia condenatoria basada en la
prueba de indicios o prueba indirecta. 17) Puede efectuarse el control de constitucionalidad de
la racionalidad y solidez de la inferencia en que se sustenta la prueba indiciaria 18) Puede ha-
blarse, asi, de dos tipos de irracionalidad distintos que merecen tratamiento separado. a) La falta
de logica y la concurrencia de arbitrariedad o absurdo. b) La falta de conclusividad. Solo cabe
estimar que la garantia de la presuncion de inocencia debe tenerse por vulnerada Gnicamente
“cuando la inferencia sea il6gica o tan abierta que en su seno quepa tal pluralidad de conclusiones
alternativas que ninguna de ellas pueda darse por probada”. 19) La conclusion de una inferencia
presuntiva debe considerarse cerrada, fuerte y determinada. 20) Para que la tesis acusatoria pue-
da prosperar, consiguiéndose la enervacion de la presuncion de inocencia, se la debe exigir una
“probabilidad prevaleciente» con respecto a aquellas otras hip6tesis explicativas de los mismos
indicios, entre las que se puede contar la tesis factica de descargo”.

Avalada desde el Tribunal Constitucional en numerosos pronunciamientos como puede Ser, a
titulo de ejemplo, la STC 15/2014, de 30 de enero, que sefiala como requisitos imprescindibles
para otorgar valor de prueba de cargo a la prueba indiciaria: a) el hecho o los hechos base (o in-
dicios) han de estar plenamente probados: — hecho o indicios plurales, pues su propia naturaleza
periférica les priva de idoneidad para fundar por si mismos la conviccion judicial, — excepcio-
nalmente se admite el indicio Gnico cuando tenga singular potencia acreditativa o un significado
especialmente relevante, b) los hechos constitutivos de delito deben deducirse precisamente de
estos hechos base completamente probados, ¢) para comprobar la razonabilidad de la inferencia
es preciso que el 6rgano jurisdiccional exteriorice los hechos que estan acreditados (indicios)
y explique el razonamiento l6gico entre los hechos base y los hechos consecuencia, d) el razo-
namiento ha de estar asentado en reglas del criterio humano o en las reglas de la experiencia
comun.
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atestado—, ofreciendo con ello una pluralidad de elementos que aportan
indicios racionales de criminalidad que permiten sustentar una acusacion
y, posteriormente, una hipotética condena, desde los cuales se infiere por
el juzgados la existencia de una motivacion amenazadora que encaja en los
elementos configuradores del tipo penal del art. 510 CP por parte de quien
publicamente fomenta el odio, la hostilidad o la discriminacion contra un
grupo, una parte del mismo o contra una persona determinada por razon
de su pertenencia a aquél o bien quienes produzcan, elaboren, posean con
la finalidad de distribuir, faciliten a terceras personas el acceso, distribuyan,
difundan o vendan escritos o cualquier otra clase de material 0 soportes que
por su contenido sean idoneos o por motivos racistas, antisemitas u otros
referentes a la ideologia, religion o creencias, situacion familiar, pertenencia
a una etnia, raza o nacion, origen nacional, sexo, orientacion o identidad
sexual, género, enfermedad o discapacidad.

En el concreto ambito de los delitos de odio, podemos acudir, en primer
lugar, a los factores de polarizacion® que ha sefialado la Organizacion para
la Seguridad y Cooperacion en Europa®* (OSCE-ODIHR):

a) la pertenencia de la victima a un colectivo o grupo minoritario (étnico,
racial, religioso, discapacidad, identidad u orientacion sexual)

b) la percepcion de la victima en cuanto apreciacion por esta de que el
motivo del delito puede ser racista o xenofobo

c) discriminacion por asociacion, producida en los casos en que la victi-
ma no pertenece al grupo respecto del cual se produce la amenaza o
discriminacion, pero si es una persona vinculada con dicho colectivo
—como defensor de sus derechos, por ejemplo—, o se halle asistien-
do 0 acompaiiando a alguna de las victimas tipicas de delitos de odio,
es decir, se trata de una victima que ostenta dicha condicion por su
relacion con el grupo o colectivo vulnerable

d) signos vinculados al autor del hecho delictivo, como pueden ser
tatuajes, ropa (que portan simbologia expresa y relacionada con el
delito de odio, y que acreditan el perfil del autor), propaganda, ban-

3 Corroborados y validados por la Sentencia del TEDH de 20 de octubre de 2015, asunto Baldzs
vs. Hungria, donde advierte que puede constituir un error en la investigacion de delitos de odio el
rechazo o fracaso en la identificacion de actos punibles por esta circunstancia cuando no se dis-
pone de criterios para evaluar si se trata de un delito de odio, 0 no, sefialando que determinados
indicadores de criminalidad son totalmente objetivos y esclarecedores en estas situaciones.

34 Prosecuting Hate Crimes. A practical Guide. http://www.osce.org/odihr/prosecutorsguide (tltima
fecha de consulta: 26 de octubre de 2023).
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deras, pancartas, estandartes (de caracter extremista), expresiones o
comentarios racistas o xenofobos del autor

e) antecedentes policiales del investigado/encausado en situaciones
previas, debidamente acreditadas, por haber participado o colaborado
en hechos similares (incluyendo la asistencia a determinados actos
publicos o multitudinarios como conciertos, conferencias, reuniones,
manifestaciones, actos vandalicos) caracterizados por ser una expre-
sion de amenaza u hostilidad contra un grupo o colectivo vulnerable,
0 la propia pertenencia a grupos ultras ya identificados

f) lugar de comision del hecho delictivo, que esté directamente vincula-
do con laidiosincrasia o practicas del grupo amenazado o discrimina-
do (lugares de culto religioso, locales de celebracion o reunion

En segundo lugar, es particularmente interesante, ya a nivel nacional,
acudir a la Circular 7/2019, de 14 de mayo, de la Fiscalia General del Estado,
sobre pautas para interpretar los delitos de odio tipificados en el art. 510
CP, de forma particularmente especial en relacion a la determinacion del
tipo subjetivo, al estar configurados como delitos dolosos, en los cuales,
tal y como especifica la propia Circular3®, “no se exige un animo especifico,
sino que basta con el dolo genérico, consistente en conocer los elementos
del tipo penal y actuar conforme a esta comprension”. En cualquier caso,
valorar la concurrencia de un sentimiento de desprecio, hostilidad o dis-
criminacion, de caracter personal e intimo, como el que conduce al sujeto
activo a la comision del delito de odio, puede desembocar en la necesaria
utilizacion de un juicio de inferencia a través de prueba indiciaria®. Las di-
ferentes manifestaciones de odio que tipifica el art. 510 CP, y que suponen
el motivo de comision del delito, tienen una fuerte carga motivacional, para
cuya constatacion queda avalada la deduccion indiciaria.

En este sentido, el apartado 2.6 (Criterios generales para valorar la exis-
tencia de un mavil de odio) de la Circular 7/2019 de la FGE, ofrece y expone
de forma sistematizada algunos parametros o indicadores generales que,
en la practica, permitan a los integrantes del MF valorar la concurrencia o

% STS niim. 72/2018, de 9 de febrero, ECLI:ES:TS:2018:396, indica que este tipo de delito “no
requieren un dolo especifico, siendo suficiente la concurrencia de un dolo basico que ha de ser
constatado a partir del contenido de las expresiones vertidas”, considerando que el dolo en este
tipo de delitos “se rellena con la constatacion de la voluntariedad del acto”.

% La precitada STS 72/2018, especifica algunos de los elementos y pardmetros que pueden ayudar
a identificar la comision de un delito de odio (el caso de autos se trataba de expresiones vertidas
en la red social Twitter en fechas diferentes y con caracter agresivo) sobre la base de que dicho
dolo se contrastaba al no tratarse de una “situacion incontrolada o una reaccion momentanea,
incluso emocional, ante una circunstancia que el sujeto no ha sido capaz de controlar”.
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no de un delito de odio, independientemente de la modalidad y forma de
comision de este, y que toman como base los anteriormente expuestos y
que elaboro, en su momento, la OSCE-ODIHR. Si se produce la comproba-
cion de la concurrencia de uno o varios de los indicadores expuestos en la
Circular, pareceria, entonces, sugerirse, la existencia de un movil de odio
o discriminacion que precisara, en todo caso, de una investigacion que lo
confirme o descarte. Para ello, los indicadores de odio (o de “polarizacion
radical”) son agrupados en la Circular en tres grandes categorias: victima,
autor y contexto.

La primera de las categorias que la Circular 7/2019 FGE establece para
la determinacion de posibles indicadores de odio, se vincula a la victima de
la infraccion, cuyo testimonio se considera siempre relevante y eje central
desde el cual orientar toda la actividad de investigacion, considerando como
factores: la percepcion que la propia victima pueda expresar sobre el origen
del odio 0 motivo de conducta, su pertenencia a un colectivo de los des-
critos en el tipo penal o a las asociaciones que tengan por objeto el apoyo
0 solidaridad con estos colectivos y las relaciones personales, familiares,
laborales o de amistad con personas relacionadas con esos colectivos.

Respecto al autor de los hechos, la Circular 7/2019 FGE, prevé que cier-
tas circunstancias o caracteristicas que “rodean a la persona denunciada o
presunta autora del hecho pueden ofrecer datos indicativos de la existencia
de un movil de odio o discriminacion en la conducta realizada”, destacan-
do para su ponderacion los siguientes: antecedentes penales o policiales
por conductas similares, el analisis de sus comunicaciones en las redes
sociales anteriores y posteriores a los hechos, asi como su nimero de se-
guidores —que puede hacerse sin necesidad de autorizacion judicial si la
cuenta en la red social es abierta o publica—, las frases o gestos que haya
podido expresar en el momento de cometer los hechos, su integracion en
grupos®” caracterizados por el odio o por la promocién de la violencia con-
tra determinados colectivos o ideas (grupos ultras, colectivos antisistema,
bandas, etc.), instrumentos utilizados o que se porten (banderas, bufandas,
pancartas) asociadas a alguno de eso0s grupos.

Finalmente, el tercer elemento de polarizacion radical que sefala la Cir-
cular FGE que analizamos en el presente apartado, se centra en la valora-
cion del contexto en el que se haya desarrollado la accion ilicita, donde la

87 La Gircular 7/2019 FGE ofrece, a estos efectos de pertenencia al colectivo, grupo o banda, cuando
no sea expresamente reconocida, la valoracion, siempre dentro de una adecuada ponderacion,
de elementos externos que porte el sujeto (tatuajes, vestuario, simbolos) que en el uso social se
identifiquen con esos grupos.
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casuistica es mas variable, pero que si puede ofrecer una serie de criterios
relevantes para orientar la investigacion, al menos inicialmente. Son las re-
ferencias al analisis de: la aparente irracionalidad, falta de justificacion o
gratuidad de los actos, la ausencia de relacion previa entre agresor y agre-
dido, la presencia de una relacion de enemistad manifiesta o historica entre
los colectivos a los que pertenecen, la fecha o el lugar de los hechos —que
sea simbdlica para un colectivo, como puede ser una conmemoracion o un
lugar de culto—.

La concurrencia de los precitados indicios puede fundamentar que el
Ministerio Fiscal, desarrolle pesquisas preprocesales —al hilo de la Circular
2/2022, de 20 de diciembre, sobre la actividad extraprocesal del Ministe-
rio Fiscal en el ambito de la actividad penal— con relacion a unos hechos
concretos y que puedan servir como fundamento a una posterior querella,
asi como para fundamentar posteriormente la acusacion en el juicio oral.
Bien es cierto que, en el primer caso, tal y como impone la LECrim (art.
773.2), inmediatamente que constaten la existencia de indicios racionales
de criminalidad, como consecuencia de la verificacion de los factores de po-
larizacion expuestos, y que justifiquen el ejercicio de acciones penales, debe
cesar en el curso de las diligencias de investigacion preprocesal, dandolas
por concluidas. La referencia exacta e invariable es a indicios®, nunca a
sospechas, por cuanto, como aclara la propia Circular 2/2022 FGE, “las pri-
meras, como las creencias o conjeturas, son meras inferencias subjetivas,
mientras que los segundos se apoyan en datos objetivos que proporcionan
una base empirica de la que puede inferirse que se ha cometido un delito,
accesibles a terceros y, en consecuencia, susceptibles de control”.

En conclusion, los indicadores o factores de polarizacion son instrumen-
tos indiciarios que, debidamente acreditados e interconectados, pueden
servir para acreditar la comision de un delito de odio ante la ausencia de
pruebas directas, o, pueden tener virtualidad para dar inicio a una investiga-
cion preprocesal —de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad o del Ministerio

% STS niim. 343/2015, de 9 de junio, ECLI:ES:TS:2015:2578, “deba entenderse por indicio... que
la sospecha acerca de la comision del delito o de la participacion del sospechoso no puede ser
considerada un indicio, por mds contundente que sea su expresion, ni tampoco, consecuente-
mente, puede serlo la afirmacion de la existencia del delito y de la participacion; o de su posibi-
lidad o probabilidad. Por el contrario, lo que se exige es algo, datos o elementos, que justifiquen
la sospecha. Y ha exigido que se trate de datos objetivos, accesibles por terceros, verificables,
seriamente sugestivos de la comision del delito y de la participacion del sospechoso, y que estén
al alcance del juez en el momento previo a su decision, de modo que este los conozcay los pueda
valorar; y que se expresen de tal forma en su resolucion que aquella valoracion pueda luego ser
controlada, en su racionalidad, por otro tribunal”.
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Fiscal— que conlleve un posterior ejercicio de acciones penales ante los or-
ganos jurisdiccionales, asi, como, en sede de juicio oral, corroborar la con-
viccion que genere en el juzgador, en caso de disponibilidad, los resultados
de la practica de pruebas directas, como puede ser, entre otras, el propio
testimonio de la victima del delito de odio. No olvidemos que la represion
de los delitos de odio y su erradicacion descansa, en buena medida, en la
responsabilidad de las autoridades?® con atribuciones en la investigacion de
los delitos de odio y la efectividad de sus actuaciones procesales ejercitando
las acciones judiciales que correspondan.

V. CONCLUSIONES

Primera: la victima de delitos de odio ha de ser considerada una victima
especialmente vulnerable en atencidn a las circunstancias concurrentes en
la tipificacion del hecho delictivo y en la condicion personal de riesgo?,
amenaza y hostilidad que se ha generado hacia su persona.

Segunda: deben habilitarse opciones legales expresas que permitan el
gjercicio de la accion penal en delitos de odio que generen victimizacion
colectiva o difusa, pudiendo abrirse camino, de momento y en este sentido,
mediante la integracion supletoria de las previsiones del art. 11 bis LEC en
relacion con los supuestos de discriminacion por no respetar el derecho de
igualdad de trato, para la concesion y reconocimiento de legitimacion a la
figura de la acusacion popular en esta tipo de delitos y circunstancias.

Tercera: la declaracion testifical de la victima de delitos de odio puede
presentar singularidades en los casos de victimizaciones colectivas y difu-
sas, que no debieran ser obstaculo para incorporar la declaracion de estas
a través de una serie de previsiones normativas y de resoluciones de los
organos jurisdiccionales que habiliten contar con este importante elemento
para la investigacion del hecho delictivo y como prueba en el juicio oral.
Se recomienda, a tal fin, la elaboracion de un Protocolo o Guia de Buenas

39 SSTEDH de 14 de enero de 2020, Asunto Beizaras y Levickas vs. Lituania y de 28 de marzo de
2017, Asunto Skorjanec vs. Croacia.

40 STS 185/2019, de 2 de abril, ECLI:ES:TS:2019:1070, sefialando que “Lo que es objeto de castigo
en los delitos de odio, no puede ser la expresion de una idea, sino cuando se haga de modo que
incorpore una provocacion al odio, a la discriminacion, o a la violencia, infringiendo los valores
constitucionales de la dignidad humanay de la no discriminacion...El tipo debe completarse con
el riesgo que mantener ese tipo de comportamientos provoca para la colectividad social, dando
lugar a que, por ellos mismos, o por otros sujetos, influenciados por ese mensaje, se originen
actos que pongan en peligro valores esenciales del ser humano, como su vida, integridad fisica o
su libertad. Es desde el punto de vista del riesgo, donde debe ponerse el acento de su tipicidad”.
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Practicas judiciales que contenga previsiones especificas para el desarrollo
de las declaraciones de las victimas de delitos de odio.

Cuarta: desde una vision mas amplia, seria recomendable que, para ha-
cer mas eficiente y adaptado a la realidad social contemporanea el proceso
penal, en una reforma procesal penal futura se acometa la consideracion
legal de las declaraciones testificales masivas o colectivas en supuestos de
pluralidad de victimas mediante posibles soluciones como puede ser, entre
otras, la propuesta que realizamos para la catalogacion legal y normativa de
la figura de la “victima por representacion grupal o subrogada”.

Quinta: la prueba indiciaria es un recurso probatorio asumible en los pro-
cesos penales por delito de odio cuando no se cuenta con medios de prueba
directos que puedan acreditar la comision y autoria del hecho delictivo. En
este sentido, la utilizacion de los denominados indicadores o factores de
polarizacion puede considerarse un instrumento idoneo, siempre y cuando
consten debidamente acreditados e interconectados, para acreditar [a comi-
sion de un delito de odio ante la ausencia de pruebas directas y sustentar
una eventual condena. Incluso, seria factible que, para la interpretacion de
los mismos, particularmente en los casos de delitos de odio o de discurso
del odio en internet y redes sociales, se puedan identificar dichos indicado-
res mediante sistemas de inteligencia artificial*'.

VI.BIBLIOGRAFIA

BUENO DE MATA, F,, Investigacion y prueba de delitos de odio en redes sociales: téc-
nicas OSINT e inteligencia policial, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2023.

BUENO DE MATA, F,, “Delitos de odio y redes sociales: retos procesales”, Diario La Ley,
nim. 10180, 2022.

BUENO DE MATA, F, “Particularidades probatorias del discurso de odio en internet:
identificacion de indicadores de polarizacion radical mediante sistemas algoritimi-
cos”, IDP. Revista de Internet, Derecho y Politica, nim. 39, 2023, http://dx.doi.
0rg/10.7238/idp.v0i39.416359.

BUENO DE MATA, F., “La prueba de la intencion y la motivacion del odio en redes
sociales a través de parametros indiciarios”, Revista de la Facultad de Derecho de
Meéxico, Tomo LXXIII, nam. 286, 2023, pp. 491-517, DOI: https://doi.org/10.22201/
fder.244889336.2023.286.86511.

4 Bueno de Mata, F,, “Particularidades probatorias del discurso de odio en internet: identificacion
de indicadores de polarizacion radical mediante sistemas algoritimicos”, IDP. Revista de Internet,
Derecho y Politica, nam. 39, 2023, http://dx.doi.org/10.7238/idp.v0i39.416359

66 | REVISTA ASOCIACION DE PROFESORES DE DERECHO
PROCESAL DE LAS UNIVERSIDADES ESPANOLAS 8



BUJOSA VADELL, L., “Victima colectiva y postconflicto”, Revista italo-espafiola de De-
recho Procesal, nim., 1, 2018, pp. 89-108.

CARRERAS PRESENCIO, A.l., “Concepto supranacional del delito cibernético de odio”,
La Ley Penal: Revista de derecho penal, procesal y penitenciario, nim. 145, 2020.

CHAKRABOTI N., GARLAND, J., “Reconceptualizing hate crime victimization through
rhe lens of vulnerability and difference”, Theoretical Criminology, 16 (4), 2012, pp.
499-514,

DAUNIS RODRIGUEZ, A., “Férmulas para una interpretacion restrictiva de los delitos
de odio”, Odio, Prejuicios y Derechos Humanos, Laurenzo Gopello, P., Daunis Ro-
driguez, A. (coords.), Comares, Granada, 2021, pp. 285-313.

DIAZ LOPEZ, J.A., El odio discriminatorio como agravante penal. Sentido y alcance del
articulo 22.4 CP, Ed. Givitas, Cizur Menor, 2013.

FERREIRO BAAMONDE, X., “¢Hacia donde camina la accion popular?”, Revista de
derecho proceso penal, nim., 28, 2012, pp. 57-90.

FUENTES OSORIOQ, J.L., “El odio como delito”, Revista Electronica de Ciencia penal y
Criminologia, num., 19, 2017.

GARLAND, J., “Difficulties in defining hate crime victimization», International Review
of Victimology, 18 (1), 2011, pp. 25-37.

GASCON CUENCA, A., “El concepto de delito de odio y de discurso de odio en el ambito
internacional y regional europeo”, Odio, Prejuicios y Derechos humano, Laurenzo
Copello, P; Daunis Rodriguez, A. (coord.), Comares, Granada, 2021, pp. 159-188.

GIMENO SENDRA, V., Fundamentos del Derecho Procesal, Civitas, Madrid, 1981.

GOMEZ BELLVIS, A. B., “Freedom of expression in social media and criminalization of
hate speech in Spain. Evolution, impact and empirical analysis of normative com-
pliance and self-censorship”, Spanish Journal of Legislative Studies, nim. 1, 2019.

GOMEZ MARTIN, V., “Odio en la red. Una revisién critica de la reciente jurisprudencia
sobre ciberterrorismo y ciberodio”, Revista de Derecho Penal y Criminologia, nim.
20, 2018, pp. 411-449.

GONZALEZ GRANDA, P, y ARIZA COLMENAREJO, M.J., “Avances y retos en materia
de legitimacion”, Justicia y proceso: una revision procesal contemporanea bajo el
prisma constitucional, Dykinson, Madrid, 2021, pp. 341-365.

GUERRI FERRANDEZ, C., “La especializacion de la fiscalia en materia de delitos de odio
y discriminacion: aportaciones a la lucha contra los delitos de odio y el discurso del
odio en Espafna”, InDret: Revista para el andlisis del Derecho, num. 1, 2015.

IBARRA BLANCO, E., “Intolerancia, discriminacion, discurso y delito de odio: por la
proteccion universal de la victima”, Cuadernos de andlisis, num., 74, 2021, pp.
5-18.

LANDA GOROSTIZA, J.M., “Incitacidn al odio: evolucién jurisprudencial (1995-2011)
del art. 510 CP y propuesta de lege lata. (A la vez un comentario a la STS 259/2011
—libreria Kalki—y a la STC 235/2007)", Revista de Derecho Penal y Criminologia,
nim. 7, 201, pp. 297-346.

FERNANDO MARTIN DIZ | 67



MAGRO SERVET, V., “Contraindicio versus prueba indiciaria en el proceso penal”, Re-
vista La Ley Penal; revista de derecho penal, procesal y penitenciario, nim. 145,
2020.

MASON, G., “The symbolic purpose of hate crime law: ldeal victims and emotion”,
Theoretical Criminology, 18 (1), 2014, pp. 75-92.

MIGUEL SAEZ, L., “La proyecci6n e incidencia de la justicia restaurativa en la preven-
cion de los delitos de odio”, Avances y prospectiva en la proteccion juridico-social
de las personas en condicion de vulnerabilidad, Torres Fernandez, C.; Jerez Rivero,
W.; De La Serna Tuya, J.M.; Garcia Vidal, M. (Eds.), Dykinson, Madrid, 2022, pp.
97-119.

MIRO LLINARES, F., Cometer delitos en 140 caracteres. El derecho penal ante el odio
y la radicalizacion en Internet, Marcial Pons, Barcelona, 2018.

MONTERDE FERRER, F., “Delito de odio. ¢existe?”, Diario La Ley, nim. 9951, 2021.

MORENO CATENA, V., y CORTES DOMINGUEZ, V., Derecho Procesal Penal, 11.2 edi-
cion, Tirant lo Blanch, Valencia, 2023.

PARDEZA NIETO, M.D., “Anélisis del delito de odio”, Diario La Ley, nim. 10216, 2023.

RAMOS MENDEZ, F., Derecho y Proceso, Libreria Bosch, Barcelona, 1978.

TAMARIT SUMALLA, J.M., “Los delitos de odio en las redes sociales”, /DP: Revista de
internet, Derecho y Politica, vol. 27, 2018, pp.17-29.

VALINO CES, A., “El ejercicio de la accién penal y las particularidades en la acusacion
popular”, Reflexiones sobre el nuevo proceso penal, . Moreno Catena (dir.), Tirant
lo Blanch, 2015, pp. 89-1009.

YANEZ GARCIA-BERNALT, I., “Reflexiones sobre los delitos de odio v las victimas es-
pecialmente vulnerables”, Revista de Estudios Juridicos y Criminoldgicos, nim. 8,
2023.

VW.AA., Manual préctico para la investigacion y enjuiciamiento de delitos de odio y
discriminacion, Aguilar Garcia, M.A. (dir.), Centre d’Estudis Juridics i Formaci6 Es-
pecialitzada (Catalunya), 2015.

VW.AA., Delitos de odio: derecho comparado y regulacion espafiola, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2018.

VW.AA., El odio como motivacion criminal, Wolters Kluwer-La Ley, Madrid, 2022.

68 | REVISTA ASOCIACION DE PROFESORES DE DERECHO
PROCESAL DE LAS UNIVERSIDADES ESPANOLAS 8



ANALISIS CRITICO DE LA PROPUESTA DE
REGLAMENTO DEL PARLAMENTO EUROPEOQ Y
DEL CONSEJO POR EL QUE SE ESTABLECEN
NORMAS PARA PREVENIR Y COMBATIR EL
ABUSO SEXUAL DE LOS MENORES

Critical analysis of the proposal for a Regulation of the European
Parliament and of the Council laying down rules to prevent and combat
child sexual abuse

JUAN ALEJANDRO MONTORO SANCHEZ
Profesor Ayudante Doctor. Universidad Pablo de Olavide de Sevilla
jamonsan@upo.es
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Resumen: El presente trabajo tiene por objeto efectuar un andlisis critico de la pro-
puesta de Reglamento de la Union Europea para la lucha contra el abuso sexual de
menores en linea, y particularmente de las diferentes obligaciones que impone a los
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prestadores de servicios electronicos para la prevencion y represion de la difusion
de contenido sexual y el embaucamiento de menores.

Palabras Clave: abuso sexual de menores en linea; embaucamiento de menores;
orden de deteccion; servicios de comunicaciones electronicas; proteccion de datos
de cardacter personal.

Abstract: The purpose of this paper is to critically analyse the proposed EU Regu-
lation on combating child sexual abuse online, and in particular the various obli-
gations it imposes on electronic service providers to prevent and prosecute the
distribution of sexual content and grooming.

Keywords: online child sexual abuse; grooming; detection order; electronic commu-
nications services; data protection right.

ABREVIATURAS

NCMEC National Center for Missing and Exploited Children
Centro de la UE  Centro de la UE sobre Abuso Sexual de Menores
PYMES Pequefias y medianas empresas

SEPD Supervisor Europeo de Proteccion de Datos

CEPD Comité Europeo de Proteccion de Datos

|. EL ABUSO SEXUAL DE MENORES EN LINEA: UN FENOMENO
CRECIENTE QUE REQUIERE DE NUEVAS ACCIONES

Desde que comenzd la pandemia en el mes de marzo de 2019, se ha
venido produciendo un preocupante incremento, cuanto menos de la detec-
cion, de las conductas de abuso sexual sobre menores de edad, y especial-
mente, de aquellas que se cometen por via electronica, bien a través de las
principales plataformas y los servicios digitales mas usuales, bien a través
de canales ocultos. Basta sefialar algunas cifras para hacerse una idea de
la magnitud que ha alcanzado este execrable fendmeno, gracias en parte,
a las indudables ventajas de toda indole que la red proporciona a los delin-
cuentes sexuales'. Segin concluye Europol en un informe publicado en el
mes de junio del afio 2020, tinicamente durante los dos primeros meses de
la pandemia, el intercambio de material pedofilo y los delitos de grooming
online aumentaron en la Unidn Europea en una cifra superior al 25% respec-

T Alrespecto pueden consultarse los trabajos de LLORENTE SANCHEZ-ARJONA, M., “Ciber violen-
cia de género y menores”, en PILLADO GONZALEZ, Esther, (dir.), La victima en el proceso penal
de menores. Tratamiento procesal e intervencion socioeducativa, Madrid, Dykinson, 2021 pp.
285.
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to a las cifras prepandémicas?. Sélo en Espafia, se pasaron de recibir unas
2000 denuncias de posibles casos en el mes de abril de 2019, a cerca de
39000 en el mismo mes de 2020. A nivel global, los datos también reflejan
esta realidad. El Centro Nacional de Nifios Desaparecidos y Explotados de
los Estados Unidos (NCMEC), organizacion que centraliza a nivel mundial
las denuncias planteadas por los principales proveedores de servicios elec-
tronicos?, recibié durante el afio 2020 mds de 21 millones de denuncias de
potenciales actividades de explotacion sexual de menores en linea, mientras
que en el ejercicio 2022, la cifra de denuncias ascendid hasta aproximarse
a los 32 millones*. Aunque como afirma FIODOROVA, este dato muy pro-
bablemente sélo refleja la punta del iceberg de la realidad, puesto que la
deteccion y denuncia de estos delitos es muy dificil, justamente debido a su
traslado al mundo virtual.

La lucha contra el abuso y la explotacion sexual de los nifios en todas
sus manifestaciones ha sido una prioridad de primer orden para la Union
Europea, y de hecho, desde principios del presente siglo, se han adopta-
do sucesivos instrumentos destinados, directamente o indirectamente, a la

2 Enlos primeros meses de la crisis del COVID-19, Europol llevé a cabo el andlisis de diversos indi-
cadores para evaluar la situacion de los abusos sexuales a menores en linea durante la pandemia,
y aunque en el informe se indica que porcentaje reflejado es meramente estimativo, la institucion
concluye sin lugar a dudas que durante dicho periodo se alcanzaron méaximos histdricos en el
acceso e intercambio de material pedofilo a través de la web, la darkweb y las redes P2P. Vid.
EUROPOL: “Exploiting Isolation: Offenders and victims of online child sexual abuse during the
COVID-19 pandemic”. Disponible en https://www.europol.europa.eu/cms/sites/default/files/do-
cuments/europol_covid_report-cse_jun2020v.3_0.pdf (altima consulta 14 de octubre de 2023).
Igualmente, es preocupante la estimacion ofrecida por el Consejo de Europa segln la cual, en
Europa, uno de cada cinco nifios ha sido victima de alguna forma de violencia, incluida la sexual.
Disponible en https://www.coe.int/en/web/children/underwear-rule. (ultima consulta 14 de octu-
bre de 2023).

3 La legislacion estadounidense exige a las empresas prestadoras de servicios electronicos radi-
cadas en dicho pais, que son las mas utilizadas por la poblacion, denunciar ante el NCMEC todo
caso de abuso sexual de menores que encuentren en sus redes, para con posterioridad, ésta
remitir las oportunas denuncias ante las autoridades puablicas competentes. Como las mayores
empresas de internet tienen su sede en los Estados Unidos, el NCMEC centraliza a efectos prac-
ticos las denuncias por abuso sexual de menores a escala mundial.

4 Datos reflejados en el informe elaborado por el NCMEGC, “CyberTipline Reports by Electronic
Service Providers”. Disponible en https://www.missingkids.org/content/dam/missingkids/
pdfs/2022-reports-by-esp.pdf. (Gltima consulta 14 de octubre de 2023). En el ambito de la Unidn
Europea el crecimiento de este fendmeno también ha sido exponencial en la dltima década, pa-
sando de un total de 23000 denuncias en el afio 2010, a mas de 725000 en 2019, tal y como
se refleja en el informe de Internet Watch Foundation: “Annual Reports of 2019°. Disponible en
https://www.yumpu.com/en/document/read/63240486/iwf-annual-report-2019 (Ultima consulta
14 de octubre de 2023).

5 Vid. FIODOROVA, A., “La lucha contra abusos de menores en linea: hacia una nueva regulacion”
en Revista de Estudios Europeos, nim. 1 Extra, 2023, p. 454.
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consecucion de tal objetivo®. Por su importancia y alcance debe destacarse
a la Directiva 2011/93/UE’, norma de minimos que pretendié aproximar la
legislacion penal y procesal de los Estados miembros con el claro objetivo
de conseguir un marco homogéneo que permitiera mejorar la prevencion y
la lucha efectiva contra esta lacra. A tal fin, se tipificaron las conductas mas
graves de explotacion sexual de los nifios y se garantizo a las victimas la
prestacion de una asistencia adecuada.

No obstante, a pesar de los importantes progresos conseguidos gracias
a los diversos y heterogéneos mecanismos legislativos adoptados tanto por
la Unién Europea como por los Estados miembros®, se ha advertido, entre
otros, gracias a la luz de los datos expuestos inicialmente, que los mismos
no resultan todo lo eficaces como se requiere para enfrentar, no ya a las
tradiciones formas de abuso sexual, sino particularmente a los nuevos y
preocupantes desafios que han surgido en el presente contexto social y
tecnologico en el que nos hallamos inmersos. Consciente de la preocupante
situacion generada para con los derechos de los nifios, la Comision Europea
adoptd en julio de 2020 la denominada Estrategia de la UE para una lucha
mas eficaz contra el abuso sexual de menores®, en la que se fijaron una
multiplicidad de objetivos considerados imprescindibles para lograr una
respuesta firme, exhaustiva y mas eficaz para luchar contra dicha realidad.

La Comunicacion establecio ocho iniciativas orientadas, en lineas ge-
nerales, a elaborar un marco juridico apropiado que permitiera responder
efectivamente a los nuevos desafios y que supliera las lagunas del actual-
mente vigente; a fortalecer la respuesta, la cooperacion y los instrumentos

6 Vease al respecto el trabajo de FIODORQVA, en el que realiza un completo y excepcional anélisis
de los distintos instrumentos europeos adoptados con este objetivo. Vid. FIODOROVA, A., “La
lucha contra abusos de menores en linea: hacia una nueva regulacion”, op. cit., pp. 456-461.

7 Directiva 2011/93/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de diciembre de 2011, relativa
a la lucha contra los abusos sexuales y la explotacion sexual de los menores y la pornografia
infantil.

8 En paralelo a la actividad de la Unién Europea, ciertos Estados miembros han adoptado medi-
das internas en la lucha contra el abuso sexual de menores en linea, lo que ha provocado una
disparidad significativa en la proteccion de menores y a una desigualdad en la proteccion de sus
intereses. Vid. FIODOROVA, A., “La lucha contra abusos de menores en linea: hacia una nueva
regulacion”, op. cit., p. 460.

9 “Comunicacion de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econdmico y Social
Europeo y al Comité de las Regiones: Estrategia de la UE para una lucha mds eficaz contra el
abuso sexual de menores”, de 24 de julio de 2020. Ademas, del anterior documento, otros instru-
mentos estratégicos de la Comision Europea abordaron con posterioridad tangencialmente dicha
problematica, concretamente la “Estrategia de la UE sobre los Derechos del Nifio de 24 de marzo
de 2021y Una década digital para los nifios y los jovenes: la nueva estrategia europea para una
internet mejor para los nifios (BIK+)”, de 11 de mayo de 2022.
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a disposicion de las fuerzas y cuerpos de seguridad y demas autoridades
encargadas de la prevencion, investigacion y persecucion de dichos delitos;
y finalmente, la implantacion de un centro europeo de prevencion y lucha
contra el abuso sexual de menores que permita la coordinacion de los Esta-
dos en esta misiony la prestacion de una asistencia adecuada a las victimas.

Entre las medidas mas prioritarias a adoptar, la Comision Europea pro-
puso un paquete legislativo integrado por dos importantes instrumentos a
adoptar en dos fases sucesivas. En una primera fase, una norma provisional
y de urgente implantacion para legitimar a los proveedores de servicios de
comunicaciones electronicas la adopcion de practicas voluntarias de de-
teccion de conductas de abuso sexual de menores en linea'®. Mandato que
cristalizo con la aprobacion del Reglamento (UE) 2021/1232 del Parlamento
Europeo y del Consejo de 14 de julio de 2021, todavia en vigor, aunque con
fecha proxima de caducidad, ya que su periodo de vigencia se establecio por
un periodo de tres afios con la intencion de aprobar en el interin el segundo
de los instrumentos planeados’!.

En una segunda fase, un instrumento integral, de objeto mas amplio,
que contemplara todo un sistema de obligaciones para los proveedores de
servicios en linea con el objeto de detectar y denunciar a las autoridades
publicas las posibles conductas de abuso sexual acontecidas en sus plata-
formas o servicios. La proposicion de la segunda iniciativa legislativa, que
fue bautizada por la Comision como Propuesta de Reglamento del Parla-
mento Europeo y del Consejo por el que se establecen normas para prevenir
y combatir el abuso sexual de los menores, vio la luz el pasado 11 de mayo
de 2022, encontrandose en la actualidad en fase de primera lectura y pre-
viéndose que el Parlamento Europeo se pronuncie con anterioridad al fin del
presente ejercicio.

El texto provisional, que presenta un altisimo nivel de complejidad, se in-
tegra por 89 articulos y 8 formularios anexos, encontrando su base juridica

10 Giertos proveedores ya venian haciendo uso de tales herramientas de forma voluntaria de forma
efectiva, sin embargo, con la aprobacion del Directiva (UE) 2018/1972 del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 11 de diciembre, por la que se establecid el Codigo Europeo de las Comuni-
caciones Electronicas, se suprimid la base juridica que les permitia hacer un uso licito de tales
medidas con plenas garantias juridicas, ante la mas que patente interferencia en los derechos
fundamentales asociados a la privacidad que se deriva de la utilizacion de tales tecnologias. Vid.
FIODORQVA, A., op. cit., pp. 459-460.

1 Véase al respecto MONTORO SANCHEZ, J. A., “El reglamento (UE) 2021/1232 “Chat Control”: un
controvertido instrumento para la lucha contra el abuso sexual de menores en linea” en MARTIN
PASTOR, J. y JUAN SANCHEZ, R. (Dirs.), EI Derecho procesal: entre la Academia y el Foro, Ate-
lier, Barcelona, 2022, pp. 659-672.
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en el art. 114 del Tratado de Funcionamiento de la Unidn Europea, al idearse
con la misién de garantizar el funcionamiento del mercado interior'2. La
propuesta consta de dos pilares esenciales para abordar de forma integral
el fendmeno de los abusos sexuales en linea. En primer lugar, impondria
a ciertos prestadores de servicios electronicos obligaciones relativas a la
deteccion, denuncia, eliminacion y bloqueo del abuso sexual de menores en
linea. En segundo lugar, prevé la creacion de una agencia descentralizada, el
Centro de la UE sobre Abuso Sexual de Menores, que junto a otra serie de
autoridades de coordinacion nacionales se encargarian de velar y colaborar
en la aplicacion efectiva de la norma. A continuacion se analizara en primer
lugar, muy brevemente, los ambitos subjetivo y objetivo del Reglamento,
para posteriormente detenernos en el examen del entramado de autoridades
que proyecta y las principales lineas definitorias de cada uno de los meca-
nismos que se configuran y que se erigen como los elementos nucleares
del sistema de proteccion de los menores, frente a las conductas de abuso
sexual.

Il. LOS ASPECTOS GENERALES DEL REGLAMENTO PARA LA
LUCHA CONTRA EL ABUSO SEXUAL DE MENORES EN LINEA

1. EL AmBITO SUBJETIVO DEL REGLAMENTO: LOS PROVEEDORES DE SERVICIOS
OBLIGADOS A LA ADOPCION DE MEDIDAS

El legislador europeo pretende incluir como sujetos obligados al cum-
plimiento de los distintos instrumentos previstos en el Reglamento al con-
glomerado de proveedores de servicios electronicos que no solamente pre-
sentan, por sus caracteristicas y funcionalidades, una mayor potencialidad
para albergar las conductas ilicitas objeto de prevencion, sino los que en la
actualidad aglutinan el grueso de los casos de abuso sexual en linea que se
denuncian y detectan por las autoridades competentes's.

2 Fundamento que debe hallarse en la intencion de armonizar los requisitos impuestos a los pres-
tadores de servicios en linea pertinentes en el mercado Unico digital, para eliminar los obstaculos
al mercado Unico digital de servicios que se han originado con motivo de la introduccién por
parte de algunos Estados miembros de normas nacionales divergentes para prevenir y combatir
el abuso sexual de menores en linea. Dado que pretende introducir obligaciones uniformes para
los prestadores de servicios presentes en la Union, la Comision Europea ha considerado al regla-
mento como instrumento legislativo idéneo para tal finalidad.

8 Pueden consultarse los datos estadisticos en el “Expert Centre Eokm Online Child Abuse Annual
Report 2022y en el “Annual Report 2021” elaborado por INHOPE. Disponibles en https://ja-
arverslag2022.offlimits.nl/pdf/2022_Jaarverslag_EOKM_Engels.pdf y https://inhope.org/media/
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Las primeras entidades designadas serian los prestadores de servicios
de alojamiento de datos. Es decir, aquellos operadores que ofrecen en el
mercado digital el servicio consistente en el almacenamiento de la infor-
macion electronica que es facilitada por el propio destinatario del servicio a
su peticion, siendo los ejemplos mas paradigmaticos de esta categoria los
proveedores de hosting para paginas web, los de servicios de cloud compu-
ting y las tiendas de aplicaciones o marketplaces. No obstante, s necesario
precisar que tales obligaciones también se extenderian a los proveedores
de una importante subcategoria especifica de servicios de alojamiento, esto
es, a las denominada por el Reglamento de Servicios Digitales como plata-
formas en linea'®. Estas entidades se caracterizan esencialmente por com-
plementar el almacenamiento de la informacion con su difusion al publico a
través de sus sitios web, aplicaciones o sistemas. La importancia de estas
plataformas se comprende mejor si hacemos referencia al encuadramiento
dentro de estas categoria de prestadores de l0s servicios electronicos que
copan ademas del mayor nimero de usuarios, el mayor nivel de trafico de
informacion en la red, como son las mas diversas redes sociales que 10s
ciudadamos utilizamos diariamente, como pueden ser Twitter, Facebook,
Linkedin o Instagram.

En segundo lugar, las medidas para la prevencion y represion de las con-
ductas de abuso sexual serian exigibles a los proveedores que prestan los
denominados servicios de comunicaciones interpersonales, con indepen-
dencia de si éstos basan su funcionamiento en recursos de numeracion
publica’ o si se prestan al margen de tales medios'. Con ello, la norma

pages/articles/annual-reports/8fd77f3014-1652348841/inhope-annual-report-2021.pdf, respec-
tivamente. (0ltima consulta 19 de octubre de 2023).

4 De acuerdo con la definicion plasmada en el Reglamento (UE) 2022/2065 del Parlamento Euro-
peo y del Consejo de 19 de octubre de 2022 relativo a un mercado Gnico de servicios digitales,
las plataformas en linea consisten en un servicio de alojamiento de datos que, a peticion de un
destinatario del servicio, almacena y difunde informacion al publico, salvo que esa actividad sea
una caracteristica menor y puramente auxiliar de otro servicio o una funcionalidad menor del
servicio principal y que no pueda utilizarse sin ese otro servicio por razones objetivas y técnicas,
y que la integracion de la caracteristica o funcionalidad en el otro servicio no sea un medio para
eludir la aplicabilidad del presente Reglamento.

5 Los servicios de comunicaciones interpersonales basados en numeracion, son quellos servicios
de comunicaciones interpersonales que bien conecta o permite comunicaciones con recursos
de numeracion publica asignados. Esto es, mediante un nimero o nimeros de los planes de
numeracion nacional o internacional, o permite la comunicacion con un ndmero o niimeros de
los planes de numeracién nacional o internacional. Se trataria de los tradicionales sistemas de
comunicacion telefonica fija 0 movil que requieren hacer uso de la numeracion asignada por el
operador para el establecimiento de la comunicacion.

6 Bajo esta categoria se encontrarian los servicios de comunicaciones interpersonales indepen-
diente de la numeracion, que de acuerdo con la definicion del Cadigo Europeo de las Comunica-
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abarcaria tanto a los servicios mas usuales como el telefonico y el correo
electronico, hasta las aplicaciones de mensajeria instantanea que han rele-
gado a los mas tradicionales medios de comunicacion, como pueden ser
Whatsapp, Telegram o Messenger. De igual modo, con el objeto de abarcar
a todos los servicios que permiten canalizar alguna de las conductas de
abuso sexual a menores perseguidas por la norma, la propuesta expande
la concepcion de tales servicios localizada en el art. 2.5 del Codigo Euro-
peo de las Comunicaciones Electronicas, para dar cabida a aquellos otros
servicios que posibilitan la comunicacion interpersonal e interactiva de mo-
do accesorio a otro servicio principal'’. Asi, servicios cuyo objeto nuclear
no constituye estrictamente la comunicacion de individuos, como pudiera
ser un sitio web de compraventa de bienes de segunda mano, pero que
permite establecer una comunicacion e incluso intercambiar documentos
entre usuarios para, por ejemplo, solicitar fotografias del bien interesado y
negociar su precio, requeririan de la correspondiente evaluacion de riesgos
y la posterior adopcion de medidas correctivas preventivas para impedir
que estos canales secundarios pudieran emplearse de forma encubierta o
alternativa para acometer cualquiera de las conductas prohibidas.

La configuracion extensa del ambito subjetivo que se propone el Regla-
mento implica que éste se aplicara a practicamente todas las plataformas
y servicios en linea del mercado de la Union Europea, aunque su sede se
encuentra extramuros de su territorio'®, y por tanto, a practicamente todas

ciones Electronicas, englobaria a los servicio de comunicaciones interpersonales que no conecta
a través de recursos de numeracion publica asignados. Es decir, aquellos cuyo funcionamiento
es independiente de un namero o nimeros de los planes de numeracion nacional o internacional,
0 no permite la comunicacién con un nimero o ndmeros de los planes de numeracion nacional
o internacional. Esto es, aquellos servicios que permiten la comunicacion sin tener que recurrir a
un namero fijo o movil, como pueden ser aplicaciones como Whatsapp, Telegram o Line.

7 La propuesta de Reglamento amplia la concepcion genérica de este término recogida en el art.
2.5 del Codigo Europeo de las Comunicaciones Electronicas para dar cabida a los servicios que
permiten el intercambio interpersonal e interactivo directo de informacion como una mera posi-
bilidad secundaria intrinsecamente vinculada a otro servicio, los cuales se excluyen de la tltima
norma citada. Decision acertada, puesto que lo contrario implicaria que una importante parte de
servicios que se ofrecen como una prestacion secundaria, quedaran al margen de su ambito de
cobertura, creando lagunas que podrian ser aprovechadas por los delincuentes.

8 \/gase que el art. 1.2 de la propuesta contempla que “e/ Reglamento se aplicard a los prestadores
de servicios de la sociedad de la informacion pertinentes que ofrezcan tales servicios en la Union,
independientemente de su lugar de establecimiento principal”, siendo por tanto, la posibilidad
de que sean efectivamente usados por los ciudadanos presentes en su territorio, el criterio que
determina la exigibilidad de las medidas contempladas.
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las actividades digitales y formas de comunicacion de nifios y adultos por
igual™.

2. EL AmBITO 0BJETIVO DEL REGLAMENTO: LAS CONDUCTAS PERSEGUIDAS

El ambito objetivo del Reglamento gira en torno al concepto de abuso
sexual de menores en linea. Término que encierra un contenido extenso y
con el que se pretende aglutinar a todas las conductas de abuso sexual que
presentan un componente electronico a los efectos de conseguir una lucha
eficaz e integral contra este fendmenos. De la definicion establecida en el
catalogo de conceptos del Reglamento podemos comprobar que bajo su
halo se integran dos componentes diferenciados pero vinculados indisocia-
blemente a una realidad, la de las terribles conductas tipificadas penalmente
cuyo bien juridico protegido es la indemnidad y salud sexual de los meno-
res: el material de abuso sexual de menores en linea y el embaucamiento
de menores.

El primero de estos elementos comprende tanto a la difusion de porno-
grafia infantil como al espectaculo pornografico en los términos estable-
cidos el articulo 6 de la Directiva 2011/93/UE. Si bien, debemos precisar
que por razones de la configuracion de los mecanismos que se introducen,
se diferencia entre la difusion de contenidos ya conocidos y la difusion de
nuevo contenido. Los primeros hacen referencia a aquel contenido porno-
grafico de menores que ha sido previamente detectado por las autoridades
competentes y que ha sido agregado a las bases de datos de Europol y tras
la aprobacion del texto normativo, en la creada al efecto por el Centro de
la UE, a efectos de crear indicadores que permitan su control y posibilitar
el descubrimiento de ulteriores difusiones por otros usuarios. Mientras el
nuevo material de abuso sexual se referiria a aquel de nuevo descubrimiento
que no consta en las anteriores bases de datos.

El embaucamiento de menores, en cambio, abarca a las conductas do-
losas en las que un adulto, por medio de las tecnologias de la informacion
y la comunicacion, contacta con un menor que no ha alcanzado la edad de
consentimiento sexual con el fin de realizar actos de caracter sexual con
un menor que no ha alcanzado la edad de consentimiento sexual o con la

9 Sin dnimo de exhaustividad pueden citarse como proveedores afectados, los que prestan servi-
cios de comunicaciones interpersonales y chat en linea, los de correo electrdnico, aplicaciones de
citas, los de llamadas telefonicas y mensajeria MMS, los juegos de azar, repositorios de software,
plataformas y servicios de alojamiento e intercambio 0 uso compartido de informacion y docu-
mentos, servicios de blog y podcasting y las redes sociales.
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intencion de que participe en actos de caracter sexual con un tercero. En
ambos casos, siempre y cuando tal propuesta haya ido acompaiiada de
actos materiales encaminados al encuentro. También se encudraria bajo el
embaucamiento a los actos llevados a cabo por un adulto por via electronica
para conseguir que el menor le proporcione pornografia infantil en la que
éste aparezca representado, como pueden ser fotografias, videos o comuni-
caciones de indole sexual en tiempo real®,

3. EL enTRAMADO 0RGANICO: EL CENTRO DE LA UE soBRE ABUSO SEXUAL DE
IVIENORES Y LAS AUTORIDADES NACIONALES DE COORDINACION

Una de las principales innovaciones que plantea el Reglamento es la
creacion del denominado Centro de la UE sobre Abuso Sexual de Menores,
agencia con sede en La Haya a la que se atribuyen trascendentes funciones
como: la prestacion de apoyo a las autoridades de coordinacion nacionales;
la facilitacion de los procesos de evaluacion de riesgos, deteccion, denun-
cia, eliminacion y bloqueo; y la facilitacion de la recopilacion, generacion
y el intercambio de conocimientos, experiencias e informacion relevante.
Cabe destacar que sera el organismo que gestione y administre la base de
datos de indicadores, en la que se recogeran los datos de los contenidos
de abuso sexual a menores previamente detectados y quien facilitara a los
proveedores servicios de analisis y 1a tecnologia necesaria para ejecutar las
ordenes de deteccion.

Finalmente, se prevé como cierre del entramado organizativo, la creacion
de las autoridades nacionales de coordinacion. Organismos independientes,
dotados de importantes funciones y potestades, llamados a asumir un papel
trascendental tanto en la aplicacion y supervision interna de los mecanis-
mos previstos en el Reglamento, como en las relaciones de cooperacion
con las demas autoridades competentes de los Estados miembros y el pro-
pio Centro de la UE para el abuso sexual. Son de hecho, las autoridades que
en la practica ostentaran la competencia para controlar la eficacia de las
medidas adoptadas por los proveedores de servicios para mitigar el riesgo
asi como para instar a la autoridad judicial o administrativa independiente
que designe el estado la emision de las ordenes de deteccion, eliminacion
0 bloqueo.

20 Para la delimitacion de tales conductas, el Reglamento también hace referencia al concepto de
embaucamiento establecido en el art. 6 de la Directiva 2011/93/UE.
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I1I.LAS OBLIGACIONES DE LOS PRESTADORES DE SERVICIOS
DIGITALES PARA PREVENIR'Y COMBATIR EL ABUSO SEXUAL
DE MENORES EN LINEA

1. LA EVALUACION DEL RIESGO DE USO DE LOS SERVICIOS PARA EL ABUSO SEXUAL
DE MENORES EN LiNEA

Los arts. 3 a 6 de la propuesta de Reglamento, ubicados en la Seccion 12
de su Capitulo Il, incorporan los dos novedosos mecanismos obligacionales
que conforman el nacleo de las medidas de naturaleza preventiva incluidas
en la norma. A saber: |a obligacion de evaluacion de riesgos y la obligacion
de mitigacion de riesgos.

Como consecuencia de la conjuncion de sendos mecanismos, 10s pro-
veedores de servicios de alojamiento de datos y los proveedores de ser-
vicios de comunicaciones interpersonales estarian obligados a identificar,
analizar y evaluar, individualmente, en cada uno de los servicios que ofrecie-
ran al publico, el riesgo existente de su utilizacion con fines de abuso sexual
de menores en linea, para a continuacion, pasar a adoptar cuantas medidas
razonables resultaran necesarias para mitigar tal contingencia. Nos encon-
tramos ante una bateria de obligaciones intrinsecamente complementarias
e indisociables entre si, con las que el legislador persigue fundamentalmen-
te minimizar el riesgo de que los servicios que prestan tales proveedores se
utilicen indebidamente, ya sea para la difusion de material de abuso sexual
de menores —ya conocido 0 nuevo— 0 para el embaucamiento de sujetos
pertenecientes a este colectivo vulnerable?!.

Para guiar a los sujetos obligados en la compleja labor de llevar a cabo la
evaluacion de los riesgos inherentes a los servicios, la propuesta de Regla-
mento ofrece en su art. 3.2 un listado orientativo y no exhaustivo, aunque si
extenso, de distintos aspectos y circunstancias que deben ser valoraradas
para cuantificar el nivel de riesgo efectivo existente. La justificacion de la
falta de un catalogo taxativo y definitivo de elementos valorativos del riesgo

2 Cabe destacar que siendo el legislador consciente de que gran parte del colectivo de proveedo-
res también se encuentra obligado a acometer una evaluacion mas genérica y amplia sobre los
riesgos de almacenamiento de informacion ilicita y de vulneracién de ciertos derechos funda-
mentales en virtud del deber impuesto por el art. 34 del recientemente aprobado Reglamento
de Servicios Digitales (Reglamento UE) 2022/2065 del Parlamento Europeo y del Consejo de 19
de octubre de 2022 relativo a un mercado Unico de servicios digitales y por el que se modifica
la Directiva 2000/31/CE), ha previsto con buen criterio, permitir que esta Gltima evaluacion se
complemente con la especifica de riesgos de uso de sus servicios con fines de abuso sexual de
menores en linea, disminuyendo no solo las cargas burocréticas, sino las econémicas.
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debemos hallarla en la veloz y constante evolucion tanto de las tecnologias
empleadas como de los servicios ofertados, condicionantes que hacen im-
prescindible que los proveedores puedan acudir a criterios adicionales para
advertir nuevas posibles quiebras y contigencias y permitir una adecuacion
mas flexible y personalizada.

Entre los factores sefnalados por el Reglamento que el proveedor debe
tener en cuenta para confeccionar la evaluacion de riesgos deben desta-
carse los siguientes: la existencia de prohibiciones y restricciones en las
condiciones contractuales establecidas por el proveedor; la forma en que
los usuarios utilizan el servicio y el impacto de la misma en dicho riesgo;
la forma en que el proveedor disefio y opera el servicio, incluido el modelo
de negocio, la gobernanza, los sistemas y procesos relevantes y su impacto
en ese riesgo. No obstante, para evaluar el riesgo de embaucamiento de
menores si se incluyen unos elementos especificos que permiten identificar
los potenciales riesgos de comision de tales conductas a través de los servi-
cios, a saber: la medida en que el servicio es utilizado o es probable que sea
utilizado por nifios; los grupos de edad y el riesgo de utilizacion por grupo
de edad; la disponibilidad de funcionalidades que permitan la busqueda de
usuarios o de establecer contacto directo con estos, en particular a tra-
vés de comunicaciones privadas, y funcionalidades que permitan compartir
imagenes o videos con otros usuarios.

Como medida de apoyo y complemento a este cometido y lograr una
evaluacion mas certera, el Reglamento prevé que los proveedores puedan
solicitar el auxilio del Centro de la Union Europea para que lleve a cabo el
analisis de una muestra de datos representantivos y anonimizados del trafi-
co que soportan los servicios ofrecidos, con el objeto de detectar posibles
conductas de abuso sexual de menores y verificar potenciales riesgos que
hayan podido pasar inadvertidos a los prestadores. Sin embargo, salvo para
los proveedores que tengan la consideracién de microempresas y PYMES?2
y siempre y cuando la solicitud sea razonablemente necesaria para respal-
dar la evaluacion previamente realizada, son éstos quienes deben de asumir
los costes de este servicio a prestar por la nueva agencia de la Union.

En cuanto a los plazos estipulados para cumplimentar el deber de evalua-
cion, se prevé que los proveedores completen el analisis inicial de riesgos
en un plazo maximo de tres meses desde la fecha de entrada en vigor del
Reglamento para aquellos servicios que se vinieran prestando con ante-

22 Para su determinacion habra que acudirse a la definicion de la Recomendacion 2003/361 de la
Comision, sobre la definicion de microempresas, pequefias y medianas empresas.
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rioridad, mientras que para los nuevos servicios que ofrezcan se establece
plazo idéntico a contar desde el momento de su puesta en mercado. No
obstante, por razon del caracter dinamico de las tecnologias, los servicios y
el comportamiento de los usuarios, se ha previsto que dichas evaluaciones
sean dinamicas, estableciéndose un deber general de actualizacion de las
evaluaciones, con una periocididad maxima y recurrente de tres afios. En
cualquier caso, dicho plazo puede reducirse cuando acontezcan circunstan-
cias internas o externas que puedan alterar sustancialmente el riesgo de que
el servicio se utilice con alguno de los fines que se pretenden erradicar??.

2. LA ADOPCION DE MEDIDAS PARA LA MITIGACION DEL RIESGO

Completada la pertinente evaluacion del riesgo, siempre y cuando se
hubiera concluido que exista un riesgo razonables de que los servicios
afectados pudieran destinarse a la comision de alguna de las conductas
ilicitas perseguidas, se prevé la subsiguiente obligacion de los proveedores
de implementar las que sean necesarias para, cuanto menos, minorar en la
medida posible las contingencias advertidas.

De acuerdo con la actual redaccion de la propuesta, los proveedores
contarian con un amplio margen de maniobra para adoptar las medidas
correctivas adecuadas que permitan atenuar el riesgo detectado. Considera-
mos que la finalidad perseguida por la norma es conseguir como resultado
altimo la reduccion, en términos globales, del riesgo de uso del servicio
evaluado con alguno de los fines ilicitos. Es decir, no se establece como me-
ta alcanzar un nivel de riesgo cero, dado que tal mision puede considerarse
como practicamente imposible a dia de hoy, tanto técnica como material-
mente. Argumento que gana fuerza por el hecho de que a la hora de confi-
gurar las drdenes de deteccion, se exija para su emision la apreciacion de
un riesgo apreciable de que el servicio en cuestion pueda ser utilizado para
llevar a cabo conductas de abuso sexual de menores en linea, aun después
de haber aplicado las medidas de mitigacion correspondientes. Aunque el
Reglamento no exija la mitigacion total del riesgo por las razones expuestas,
el proveedor si que debera de adoptar las concretas, razonables y espe-
cificas medidas preventivas que su capacidad econdmica y tecnologica le

23 Notese que en este supuesto y cuando existan pruebas de dichas circunstancias extraordinarias,
el Reglamento habilita a la autoridad de coordinacion del Estado miembro a exigir al prestador
afectado la actualizacion de la evaluacion de riesgos. Igualmente, se prevé un (ltimo escenario en
el cual el prestador debe necesariamente de efectuar una actualizacion de la evaluacion: cuando
se trate de un servicio que esté sujeto a una orden de deteccion se deberd de adaptar con ante-
rioridad a los meses anteriores al periodo de vigencia de la misma.
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permitan implementar. Ello implicara que habra ciertos riesgos concretos
que si podran anularse y en cambios, habra otros que meramente podran
mitigarse o prevenir que se exploten por los usuarios con fines ilicitos. Pa-
ra ello, el proveedor debera de efectuar una ponderacion riesgo-beneficio
atendiendo, entre otros factores, a la gravedad de los riesgos, la efectividad
de las medidas a implantar y su coste, el namero de usuarios y la capacidad
de acceso a los posibles remedios.

La unica condicion que el Reglamento impone a los proveedores es que
las medidas que apliquen sean razonables, concretas, eficaces, proporcio-
nadas y respetuosas con los derechos fundamentales y se ajusten, al me-
nos, a algunas de las tres opciones que se plantean. En cualquier caso, en-
tendemos que cualquiera que sea la opcion que pueda tomar el proveedor,
la decision final siempre debera atender, como minimo, a la alternativa que
se repute mas adecuada y eficaz para aliviar los riesgos advertidos. Las
distintas alternativas que se plantean en el Reglamento son:

1) La adopcion de medidas técnicas, operativas o de dotacion de per-
sonal adecuadas. Especialmente sobre los sistemas de moderacion
de contenidos o de recomendacion, sobre los procesos de toma de
decisiones, el funcionamiento o las funcionalidades del servicio, o el
contenido o la aplicacion de las condiciones contractuales que rigen
la prestacion del servicio.

2) El refuerzo de los procesos internos del prestador o de la supervision
interna del funcionamiento del servicio.

3) El establecimiento de medidas de cooperacion con otros prestadores
de servicios obligados, autoridades publicas, organizaciones de la so-
ciedad civil 0, en su caso, entidades que tuvieren la condicion de aler-
tadores fiables de conformidad el Reglamento de Servicios Digitales.

Debe advertirse que la utilizacion del término medidas razonables que
hace el Reglamento es particularmente conflictiva y criticable, no s6lo por
su falta de precision y vaguedad, sino porque habida cuenta del alto margen
de interpretacion, podria incenvitar la adopcion de medidas desproporcio-
nadas y altamente restrictivas de derechos para los usuarios, pese a sus
principios orientadores, por el acecho del dictado de una posible orden de
deteccion cuando la autoridad de coordinacion estimara que tras la aplica-
cion de medidas de mitigacion, continuara existiendo un riesgo apreciable.
Y ello supondra para los proveedores un alto coste en términos econo-
micos, de recursos y de esfuerzo que podria querer evitarse a costa de la
aplicacion de medidas mas severas.
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Sin perjuicio de lo expuesto, a los prestadores de servicios de comuni-
caciones interpersonales que tras completar la evaluacion de riesgos detec-
taran un riesgo razonable de uso de sus servicios con fines de embauca-
miento de menores, si se les impone la obligacion especifica de adoptar una
medida técnico-operativa especifica: la verificacion de la edad de sus usua-
rios con el objeto de identificar de manera fiable a los usuarios menores que
accedan a los servicios ofertados, de modo que se permita la adopcion de
las correspondientes medidas de reduccion del riesgo adicionales que re-
sulten necesarias para su proteccion. Ello significa que la practica totalidad
de los servicios de mensajeria, chat o correo electronico podrian requerir la
incorporacion de un sistema de verificacion de la edad, el cual, muy proba-
blemente se base en la utilizacion de datos biométricos, con los consecuen-
tes riesgos para la privacidad que ello lleva implicito, toda vez que se va a
requerir el procesamiento sistematico de los datos biométricos de los nifios
y adultos, que tienen la consideracion de especialmente sensibles. lgual-
mente, estas medidas pueden suponer la eliminacion de cualquier posibili-
dad de anonimato en la red, lo que hace que el trabajo de los denunciantes,
periodistas y defensores de los derechos humanos sea mas dificil, si no
imposible. Si al contrario los proveedores se decantaran por un sistema de
identificacion mediante un documento de identidad digital oficial, se puede
llegar a un sistema discriminatorio que excluya de los servicios a personas
a las que se imposibilite su obtencion, como personas en situacion irregular
0 indocumentados. Razon de mas para sopesar la incorporacion de tal tipo
de medidas.

La propuesta afade la obligacion de los proveedores de informar a los
usuarios finales, a través de las condiciones contractuales de uso, de la
existencia y el detalle de las medidas de mitigacion que se adoptaran para
reducir la probabilidad de uso de un servicio con fines de abuso sexual de
menores. Logicamente, la inica excepcion a este deber de informacion se
encuentra en la publicidad de las medidas cuya publicidad pudiera compro-
meter o limitar su eficacia. Con este planteamiento el legislador garantiza
la transparencia en la relacion proveedor-consumidor, permitiéndole a este
ultimo tener constancia de los métodos y practicas llevadas a cabo para
garantizar la seqguridad del servicio y de las restricciones que pudieran deri-
varse de su implantacion.

Finalmente, no puede obviarse que el analisis de las medidas correctivas
a implementar debe ser objeto de revision continua, al menos cada vez que
se actualice la evaluacion de riesgos, a fin de adaptarse a los posibles ries-
gos que desaparezcan o acontezcan en el tiempo. Se trata, por tanto, de una
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obligacion persistente y dindmica que requiere un seguimiento y actualiza-
cion recurrente para garantizar el mayor nivel de eficacia en todo momento.

3. LA OBLIGACION DE INFORMACION SOBRE EL RIESGO DETECTADO Y LAS MEDIDAS
IMPLANTADAS

Como medida de control de las anteriormente examinadas, el art. 5 de
la propuesta de Reglamento incorpora la obligacion de los proveedores de
remitir a la autoridad de control —y adicionalmente al Centro de la UE— un
informe en el que se recoja tanto el resultado de la evaluacion de riesgo que
realizaran, como el desglose de las distintas medidas de mitigacion imple-
mentadas con el objeto de reducir y prevenir el uso del servicio con fines
ilicitos. El plazo maximo con el que contaran los proveedores para trans-
mitir el informe a la autoridad nacional se establece en tres meses a contar
desde el dia siguiente a la finalizacion del periodo establecido para acometer
la evaluacion de riesgos.

Remitido dicho informe, la autoridad de coordinacion del pais del esta-
blecimiento, lo evaluard en un plazo maximo de tres meses?* y determinara,
sobre la base del mismo y teniendo en cuenta, ademas, cualquier otra infor-
macion pertinente de que disponga, si se han llevado a cabo dichas tareas
de forma adecuada y conforme a las exigencias recogidas en el texto del
Reglamento. Si tras el examen la autoridad estimara que el proveedor no ha
cumplido adecuadamente con las obligaciones de evaluacion o mitigacion
del riesgo, podra exigirle, bien que vuelva a realizar o actualice la evalua-
cion de riesgos, 0 bien, que introduzca, revise, interrumpa o amplie, segun
proceda, las medidas de reduccion del riesgo en un plazo razonable, que no
podra ser superior a un mes.

4. OBLIGACIONES ESPECIFICAS DE LAS TIENDAS DE PROGRAMAS DE APLICACION

En el art. 6 del proyecto de Reglamento se establecen un elenco de obli-
gaciones especificas dirigidas exclusivamente a los proveedores que tienen
la consideracion de tiendas de programas de aplicaciones. Es decir, a aque-
llos prestadores que ofrecen un servicio de intermediacion consistente en
permitir a los usuarios a través de una plataforma digital localizar, adquirir y

2 No obstante de acuerdo con lo previsto en el art. 5.3 de la propuesta normativa, la autoridad de
coordinacion podrd solicitar al proveedor, cuando lo estime procedente para completar la evalua-
cion, que le remita en un plazo no superior a dos semanas, informacion adicional a la consignada
en el informe.
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descargar, ya sea a cambio de una contraprestacion econdmica o de forma
gratuita, aplicaciones y programas creados por un tercero. Habitualmente,
cada sistema operativo cuenta con una tienda de aplicaciones propia, sien-
do las que albergan un mayor numero de usuarios App Store de Apple, Play
Store de Google y Microsoft Store de Microsoft.

Al contrario de lo que sucede con las medidas preventivas previamente
examinadas, las que incumben a las tiendas de aplicaciones estan dirigi-
das exclusivamente a mitigar el riesgo de que los servicios que brindan los
programas que distribuyen puedan ser empleados para el embaucamiento
de menores, motivo por el que pueden ser consideradas como medidas de
refuerzo a las adoptadas por el propio prestador titular del programa.

La primera obligacion que podemos localizar en el listado tiene por ob-
jeto exigir al prestador responsable de la tienda que realice un esfuerzo
razonable para evaluar, de forma conjunta con los proveedores de los pro-
gramas informaticos que distribuyan? si cada uno de los servicios ofre-
cidos presenta un riesgo de ser utilizado con fines de embaucamiento de
menores. Y ademas, a ello hay que sumar el deber de poner a disposicion
del publico, salvo cuando pueda perjudicar su eficacia, la informacion que
describa el proceso y los criterios utilizados para evaluar el riesgo. Como se
observa no nos encontramos ante una obligacion de resultado tanto como
de intenciones, motivo por el cual se exigen meramente esfuerzos razo-
nables. Cuestion del todo l6gica por la imposibilidad material de llevar a
cabo una evaluacion efectiva y rigorista de todas y cada una las aplicaciones
depositadas, al menos, en las tiendas més utilizadas por los usuarios®.
Por tanto, los responsables de este modelo de negocio deberan de centrar
sus esfuerzos de cooperacion con los desarrolladores de aplicaciones en la
realizacion diligente de evaluacion sobre aquellos servicios que incorporen
ciertas caracteristicas que evidencien un potencial destino a practicas de
embaucamiento, como podrian ser el permitir la interaccion y comunicacion
entre los usuarios y que ademas su uso esté extendido entre los menores.

% Para permitir dicha evaluacion conjunta, se prevé en el art. 5.6 del texto, que previa solicitud,
los prestadores de servicios remitan el informe que recoja los resultados de la evaluacion de
riesgos y de implementacion de medidas a las tiendas de programas. No obstante, el prestador
podra suprimir de dicho informe la informacion que se catalogue como confidencial y que no sea
necesaria para la evaluacion que debe acometer la tienda de programas.

% \/éase que en 2021, la tienda de aplicaciones de Google, Play Store, contaba con mas de dos
millones ymedio de aplicaciones y la de Apple, App Store, con un ndmero cercano a los dos
millones. Vid. https://www.appbrain.com/stats/number-of-android-apps y https://www.apple.
com/es/newsroom/2022/04/report-finds-third-party-apps-see-global-success-on-the-app-store/
(Consultadas el 19 de octubre de 2023).
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En cualquier caso, el nivel de esta implicacion en la evaluacion de riesgos
también dependera del tamafio y la capacidad financiera y tecnoldgica de la
tienda o las categorias de servicios que distribuya?’.

Si avanzamos en el texto, localizamos a continuacion la obligacion de
las tiendas de adoptar medidas razonables para impedir que los menores
tengan acceso a las aplicaciones informaticas para las que se haya detec-
tado un riesgo significativo de uso para el embaucamiento de menores.
Es decir, cuando evaluados los riesgos y aplicadas medidas de mitigacion,
permanezcan ciertos riesgos y se pretenda continuar la comercializacion
o distribucidn del servicio afectado a través de una tienda, ésta debera de
implantar un sistema o solucion tecnoldgica que impida que un menor ten-
ga acceso y/o descargue la aplicacion que da soporte al mismo. Solucion
que persigue claramente dificultar, cuando no impedir, que un menor pueda
hacer uso de un servicio que no garantiza de modo efectivo que pueda ser
objeto de engafio con fines sexuales.

Para garantizar la efectividad de tal medida, se plantea la tercera y ul-
tima de las previstas en el proyecto normativo, que es la implantacion de
un sistema de verificacion y evaluacion fiable de los usuarios menores de
edad. Prevision que muy probablemente va a conllevar que todas las tien-
das implanten la obligatoriedad de identificacion previa y fehaciente de sus
usuarios a través de la presentacion de algin documento oficial o0 mediante
sistemas biométricos. No obstante, esta medida no garantizaria que el pos-
terior acceso a la tienda y a las aplicaciones que alberga estén vedados a
los menores, toda vez, actualmente no existe ninguna solucion tecnologica
que permita evaluar con certeza la edad de un usuario en la red sin depen-
der de una identidad digital oficial. Por lo tanto, el uso de estas medidas de
verificacion de la edad podria dar lugar a la exclusion, por ejemplo, de los
adultos de aspecto joven del acceso a los servicios en linea, o al despliegue
de herramientas de verificacion de la edad muy intrusivas, que podrian in-
hibir o desalentar el uso legitimo de los servicios afectados, sin perjuicio de
los riesgos que se mencionaron ut supra®®.

27 Asi se refleja en el Considerando 19 del texto, al expresar que tales “deben realizar dicha eva-
luacion con diligencia, haciendo esfuerzos razonables en las circunstancias dadas, teniendo en
cuenta, entre otros aspectos, la naturaleza y el alcance de ese riesgo, asi como sus capacidades
financieras y tecnoldgicas y su tamafio, y cooperando con los prestadores de los servicios ofre-
cidos a través del programa de aplicacion cuando sea posible”.

%8 Tal es la conclusion que alcanzan el Supervisor Europeo de Proteccion de Datos y y el Comité
Europeo de Proteccion de datos en el Dictamen conjunto n.° 4/2022 sobre la propuesta de Re-
glamento del Parlamento Europeo y del Consejo por el que se establecen normas para prevenir y
combatir los abusos sexuales de menores, p. 92.
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9. LA ORDEN DE DETECCION DE MATERIAL DE ABUSO SEXUAL DE MENORES EN LiNEA

La seccion 27 del Capitulo 1l de la propuesta de Reglamento, que com-
prende a sus arts. 7 a 11, tiene por objeto crear y regular de la que puede
considerarse como la medida nuclear sobre la que pivota el sistema de re-
presion del abuso sexual de menores que se produce a través de los sis-
temas electronicos de comunicacion. Nos referimos a la compleja y suma-
mente controvertida orden de deteccion de material de abuso sexual de
menores en linea.

En virtud de dicho mecanismo, se concederia a la autoridad de coordi-
nacion del Estado miembro la facultad de solicitar a la autoridad judicial o
administrativa independiente nacional, la emision de una orden que obligue
a un prestador de servicios de alojamiento o de comunicaciones electroni-
cas interpersonales establecido en su terrotorio, a la instalacion y la utiliza-
cion de herramientas tecnoldgicas adecuadas para detectar en un servicio
especifico, las posibles conductas de abuso sexual de menores en linea que
pudieran producirse. Por tanto, dependiendo de las potenciales actividades
ilicitas que se pretendan descubrir, podemos diferenciar entre tres modali-
dades distintas de drdenes de deteccion: ordenes de deteccion relativas a
la difusion de material conocido de abuso sexual de menores, 6rdenes de
deteccion relativas a la difusion de nuevo material de abuso sexual de me-
nores y ordenes de deteccion relativas al embaucamiento de menores con
fines sexuales.

En este punto, debe ponerse de manifiesto la especial trascendencia que
adquiriria este novedoso instrumento en nuestro ordenamiento juridico, sin
parangon en la actualidad con ninguno otro, tanto por su alcance material,
como por la intensidad de la afectacion a ciertos derechos fundamentales
vinculados a la privacidad que generaria su funcionamiento. Factores que
han propiciado el surgimiento de fuertes criticas por la preocupacion que
genera su mas que probable falta de proporcionalidad e incluso, por su mas
que posible incompatibilidad con la Carta Europea de Derechos Fundamen-
tales de la Union Europea.

Y es que la ejecucion de una orden de deteccion implicaria en la confi-
guracion que el legislador la ha planteado, ni mas ni menos, que el presta-
dor obligado escanee y monitorice en tiempo real, |a totalidad del trafico de
datos que se genera con motivo de la utilizacion de un servicio electronico,
sin discriminacion alguna por cualesquiera razones de indole objetiva o sub-
jetiva. Esta circunstancia evidencia que nos acercamos peligrosamente a la
instauracion de un sistema de deteccion de ilicitos basado en el analisis
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generalizado e indiscriminado que permitiria que se examine la integridad de
la informacion material que los usuarios transmiten o intercambien al hacer
uso de la aplicacion o herramienta tecnoldgica objetivo, incluyendo, la infor-
macion transmitida por via oral y aquella que los comunicantes pretendan
proteger mediante la utilizacion de una tecnologia tan extendida para garan-
tizar la confidencialidad y seguridad como es el cifrado extremo a extremo?°.

Las razones que han llevado a apostar por este agresivo modelo no se-
lectivo, sino indiscriminado de busqueda de material de abuso sexual, no
solamente debemos hallarla en la clara y decidida apuesta del legislador
europeo de reforzar de la forma mas efectiva posible la lucha contra el pre-
ocupante y creciente problema de los abusos sexuales de menores en linea.
El motivo principal consideramos que debemos hallarlo en la inexistencia de
otras alternativas menos intrusivas que presenten un nivel de eficacia sino
similar, aproximado®?. El estado del arte de las actuales tecnologias de tra-
tamiento masivo de datos y de inteligencia artficial, que pese a despuntary
sorprendernos diariamente con los sorprendentes avances que alcanza, no
permite aln discriminar ex ante entre los contenidos delictivos perseguidos
y legitimos sin efectuar el analisis y/o comprobacion de la totalidad de la
informacion.

A) Presupuestos para la adopcion de la orden de deteccion

La solicitud de una orden de deteccion por parte de la autoridad de coor-
dinacion nacional, y su consiguiente emision por la autoridad judicial o la
autoridad administrativa independiente, va a exigir preceptivamente que
ambas autoridades estimen la concurrencia cumulativa de los dos presu-
puestos sefialados en el art. 4 de la propuesta de Reglamento: la existencia
de un riesgo significativo de que el servicio se esté utilizando para fines de
abuso sexual de menores en linea y la proporcionalidad de la medida.

En cuanto al concepto indeterminado de riesgo significativo, el texto nor-
mativo incorpora los criterios especificos para cada modalidad de orden de

29 Este ha sido uno de los aspectos més criticados de la propuesta, por su indudable incidencia no
inicamente en valores como la libertad de empresa o en el derecho a la privacidad de las comu-
nicaciones, si no por su afectacion a herramientas esenciales para garantizar la ciberseguridad.

80 Asi se hace constar en la Evaluacion de Impacto elaborada al efecto de la proposicion del Regla-
mento. En la misma se analizan las distintas opciones que se barajaron, optandose finalmente
por la més intrusiva por su mayor eficacia en la lucha contra los abusos sexuales. Vid. Impact
Assesment report. Commission Staff Working accompanying the document proposal for a Reg-
ulation of the European Parliament and of the Councillaying down rules to prevent and combat
child sexual abuse”, pp. 45-83.
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deteccion, que serviran de parametro de valoracion a las autoridades com-
petentes para valorar su existencia. Para estimar la existencia de riesgo sig-
nificativo con relacion a una orden de deteccion de material de abuso sexual
de menores previamente conocido, deberan de confluir acumuladamente
las siguientes circunstancias. En primera instancia, que siga siendo proba-
ble que el servicio se utilice de manera apreciable para la difusion de dicho
contenido, a pesar de las medidas de reduccion del riesgo adoptadas o que
se vayan a adoptar por el prestador. En segundo lugar, que existan pruebas
de que el servicio, 0 un servicio comparable si ain no se ha ofrecido en la
Union en la fecha de la solicitud de emision de la orden de deteccion, se
ha utilizado en los dltimos doce meses y en una medida apreciable para la
difusion de material conocido de abuso sexual de menores.

Para el dictado de una orden de deteccion relativa a nuevo material de
abuso sexual de menores, siempre que no tenga por objeto un servicio de
transmision en directo de espectaculos pornograficos®!, se exigira ademas
de dos presupuestos requeridos en el caso anterior, los siguientes: que se
haya emitido una orden de deteccion relativa a la difusion de material co-
nocido de abuso sexual de menores en relacion con el servicio concernido
y, que el prestador haya presentado un nimero significativo de denuncias
relativas a material conocido de abuso sexual de menores, con motivo de la
ejecucion de la orden de deteccion.

En lo que respecta a las 6rdenes de deteccion relativas al embaucamien-
to de menores, que unicamente podran abarcar las comunicaciones inter-
personales en las que uno de los usuarios sea un menor, expresa la ley
que existira riesgo significativo cuando, ademas de concurrir los dos presu-
puestos exigidos para la emision de una orden de deteccion de material de
abuso sexual previamente conocido, el proveedor tenga la consideracion de
prestador de servicios de comunicaciones interpersonales. En cualquiera de
los casos, la propuesta normativa exige que la solicitud inicial que formule
la autoridad de coordinacion a la autoridad emisora, debe preceptivamente
estar respaldada por una suficiente investigacion previa que permita valo-
rar y justificar exhaustiva y motivadamente, el cumplimiento de las citadas
condiciones.

En este punto es necesario criticar el caracter indeterminado y la vague-
dad de ciertos términos utilizados por el legislador como criterios esen-

81 Concepto que atiende al sentido establecido en el art. 2.e) de la Directiva 2011/93/UE, que consi-
dera espectaculo pornografico a la exhibicion en directo dirigida a un publico, incluso por medio
de las tecnologias de la informacion y la comunicacion.
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ciales a tomar en cuenta por la autoridad de coordinacion para valorar la
solicitud de emision de una orden de deteccion. Riesgo significativo, nu-
mero significativo o alcance apreciable son elementos vagos que pueden
redundar en una falta de seguridad juridica y a divergencias considerables
en la aplicacion que efectlen las autoridades competentes que intervienen
en la tramitacion. Como advierten el SEPD y el CEPD, dicha configuracion
no seria aceptable por razon de que constituyen limitaciones al principio
de confidencialidad de las comunicaciones establecido y, por lo tanto, su
claridad y previsibilidad son de suma importancia para garantizar que estas
limitaciones se apliquen de manera uniforme y estricta.

El segundo de los requisitos, esto es el de la proporcionalidad de la me-
dida, se plantea en el texto planteando la relacion coste-beneficio entre los
motivos que justifican la emision la orden de deteccion y las consecuencias
negativas que se depararian a los derechos e intereses legitimos de todas
las partes afectadas, teniendo en cuenta, particularmente, la necesidad de
garantizar un equilibrio justo entre los derechos fundamentales de dichas
partes. Con ello, el Reglamento trata de garantizar que las ordenes de de-
teccion solo puedan emitirse tras haberse identificado, evaluado y ponde-
rado de forma objetiva y diligente, caso por caso, no solo la probabilidad y
la gravedad de las posibles consecuencias que se derivan para los meno-
res y la sociedad del uso indebido del servicio para cometer conductas de
abuso sexual, sino también la probabilidad y gravedad de cualquier posible
consecuencia negativa para las partes afectadas. No obstante, bajo nuestra
consideracion, muy dificilmente se podria identificar una situacion en la que
prevalezcan los beneficios de una orden de deteccion sobre las consecuen-
cias negativas, especialmente, cuando la misma tenga que ser aplicada en
un servicio de comunicaciones interpersonales que aglutine sino miles a
cientos de millones de usuarios, teniendo también en cuenta que su dura-
cion puede prolongarse hasta por un periodo de veinticuatro meses cuando
tenga por objeto la deteccion de material de abuso sexual y doce en el caso
de conductas relativas al embaucamiento de menores.

B) Tramitacidn de la orden de deteccién

Para que la autoridad de coordinacion pueda instar la emision de una or-
den de deteccion, debe, como ya indicamos con anterioridad, llevar a cabo
una investigacion preliminar exhaustiva para determinar si convergen los
dos presupuestos exigibles, pero particularmente, debera comprobar que
exista el riesgo significativo de que se produzca alguna de las conductas
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que se pretenden descubrir en un servicio concreto, al ser el elemento basi-
lar que legitima inicialmente a este mecanismo.

Para llevar a cabo dicha evaluacion inicial, y sopesar la existencia de
tales riesgos, serviran de base a la autoridad de coordinacion los informes
emitidos por los proveedores en los que se recojan las informacion y con-
clusiones obtenidas tras la realizacion de la oportuna evaluacion de riesgos
y la subsiguiente aplicacion de medidas correctivas. No obstante, tras su
analisis, la autoridad podra solicitar el auxilio tanto al Centro de la UE como
a otras autoridades publicas, expertos o entidades para que faciliten infor-
macion complementaria que consideren necesaria para respaldar la investi-
gacion y alcanzar una conclusion fundada.

Para el supuesto de que la autoridad considere, de forma preliminar, que
concurren las condiciones exigibles para solicitar una orden de deteccion,
pasara a elaborar un proyecto de solicitud de la misma, en la que se espe-
cifiquen los principales elementos del contenido de la orden de deteccion
que se propone solicitar y los motivos para solicitarla, para posteriormente
presentarlo tanto al Centro de la UE como al propio prestador. El Centro de
la UE debera emitir su dictamen sobre el proyecto de solicitud en un plazo
de cuatro semanas a partir de la fecha de su recepcion, mientras que el pro-
veedor tendra la posibilidad de formular observaciones sobre el proyecto en
el plazo establecido

Cuando, teniendo en cuenta las observaciones del prestador y el dicta-
men elaborado por el Centro de la UE, la autoridad de coordinacion siga
considerando que se cumplen las condiciones exigibles para el dictado de
la orden, volvera a presentar al prestador el proyecto de solicitud, con po-
sibilidad de incorporar modificaciones. En tal supuesto, el prestador debera
cumplimentar las siguientes acciones en el plazo concedido por la autori-
dad:

1) Elaborar un plan de ejecucion en el que se expongan las medidas que
prevé adoptar para ejecutar la potencial orden de deteccion, incluida
informacion detallada sobre las tecnologias a empleary las salvaguar-
dias previstas.

2) Cuando el proyecto de plan de ejecucion se refiera a una potencial or-
den de deteccion relativa al embaucamiento de menores, realizar una
evaluacion de impacto relativa a la proteccion de los datos y un proce-
dimiento de consulta previa a la autoridad de control de acuerdo con
el procedimiento establecido en el Reglamento General de Proteccion
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de Datos®2. Tras completar los anteriores hitos, ajustar el proyecto del
plan de ejecucion, si asi fuera necesario, en funcion del resultado de
la evaluacion de impacto y el dictamen de la autoridad de proteccion
de datos emitido en respuesta a la consulta previa.

3) Presentar ante la autoridad de coordinacion el plan de ejecucion ad-
juntando, en su caso, el dictamen de la autoridad competente en ma-
teria de proteccion de datos y especificando, en su caso, como se
ha ajustado el plan de ejecucion en funcion de los resultados de la
evaluacion de impacto y del mencionado dictamen.

Si, teniendo en cuenta el plan de ejecucion elaborado por el prestador y
el dictamen de la autoridad de proteccion de datos la autoridad de coordi-
nacion continuara considerando que se cumplen las condiciones de emi-
sion de la orden, presentara la solicitud de expedicion a la autoridad judicial
competente o a la autoridad administrativa independiente designada por el
Estado, junto el plan de ejecucion del prestador y los dictamenes del Centro
de la UE y de la autoridad de proteccion de datos.

Recibida la solicitud de emision de una orden de deteccion por la auto-
ridad nacional competente, la dictara utilizando el formulario habilitado al
efecto —anexo |—, cuyo contenido minimo exigible se relaciona en el art.
8.1 del texto33. El Reglamento exige, no obstante, que la autoridad debe de
dictar la orden de tal manera que las consecuencias negativas que puedan

82 Dicha consulta deberd de formularse con arreglo a los articulos 35 y 36, del Reglamento (UE)
2016/679, General de Proteccion de Datos.

3 El contenido exigible a las drdenes de deteccion comprende los siguientes elementos: a) Los
datos de identificacion de la autoridad competente que emita la orden de deteccion. b) El nombre
del prestador y, en su caso, de su representante legal. ¢) El servicio especifico para el que se
emite la orden de deteccion y, en su caso, la parte o el componente del servicio afectado. e) La
indicacion de si la orden de deteccion emitida se refiere a la difusion de material de abuso sexual
de menores conocido o nuevo o al embaucamiento de menores. g) Una exposicion de motivos
suficientemente detallada que explique por qué se emite la orden de deteccion. h) Informacion
sobre las medidas que deben adoptarse para ejecutar la orden de deteccion, incluidos los indi-
cadores que deben utilizarse, las garantias que deben proporcionarse, asi como los requisitos
de dacion de cuenta. f) Las fechas de inicio y fin de la orden de deteccion. La fecha de inicio se
fijara teniendo en cuenta el tiempo razonablemente necesario para que el prestador tome las
medidas oportunas para preparar la ejecucion de la orden de deteccion. No serd anterior a tres
meses a partir de la fecha en que el prestador haya recibido la orden de deteccidn, ni posterior
a doce meses a partir de esa fecha. Mientras el periodo maximo de vigencia de las drdenes de
deteccion relativas a la difusion de material de abuso sexual de menores conocido 0 nuevo no
excedera de veinticuatro meses y el de las 6rdenes de deteccion relativas al embaucamiento de
menores no excederd de doce meses. h) Una referencia al Reglamento como base juridica de la
orden de deteccion. i) La fecha, el sello de tiempo y la firma electrénica de la autoridad emisora. j)
Informacion facilmente comprensible y completa sobre las vias de recurso a las que puede acudir
el prestador.
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derivarse de su ejecucion se limiten a lo estrictamente necesario para abor-
dar eficazmente el riesgo significativo apreciado. A tal fin, deberan de tener
en cuenta todos los parametros pertinentes, incluida la fiabilidad, idoneidad
y eficacia de las tecnologias a emplear, el componente o elementos del ser-
vicio afectados, asi como la repercusion de las medidas en los derechos de
los usuarios afectados.

Emitida la orden en la lengua designada por el prestador, la autoridad
competente la dirigira al establecimiento principal del prestador, a la au-
toridad de coordinacion del pais de establecimiento y al Centro de la UE,
a través de los correspondientes sistemas de comunicacion cuya creacion
se prevé en el Reglamento. A su vez, y sin demora indebida, la autoridad
de coordinacion del pais de establecimiento transmitira, una vez adquiera
firmeza la orden, una copia a todas las demas autoridades de coordinacion.
Se plantea no obstante, a efectos de garantizar la tutela judicial efectiva de
proveedores y usuarios afectados, el derecho a un recurso efectivo, que
incluira como minimo el derecho a impugnar la orden de deteccion ante los
drganos jurisdiccionales del Estado miembro.

C) Las tecnologias empleadas para la ejecucion de una orden de
deteccion

Para ejecutar una orden de deteccion, los prestadores de servicios de-
ben valerse de avanzadas y punteras soluciones tecnoldgicas capaces de
detectar las conductas perseguidas por el Reglamento. Es decir, deben ser
susceptibles de analizar el trafico que se genera por razon del uso de un
servicio, incluidas las comunicaciones interpersonales que se produzcan,
en tiempo real, para descubrir potenciales actos de difusion de materiales
de abuso sexual o de conductas de grooming. En la actualidad, son diver-
sos los productos tecnoldgicos de esta naturaleza que se han desarrollado,
principalmente por los grandes proveedores de servicios en linea, y que se
vienen utilizando de forma voluntaria por éstos, con fundamento en la habi-
litacion establecida por el Reglamento (UE) 2021/1232. Son por lo general,
potentes instrumentos que basan su funcionamiento en el tratamiento ma-
sivo y automatizado de datos y en la Inteligencia Artificial, especialmente en
el machine learning.

El Reglamento no obliga a los proveedores al uso de tecnologias o pro-
ductos tecnolégicos especificos para el desarrollo de esta mision®*. Mera-

34 Segun se precisa en el Considerando 4 del texto, la propuesta seria neutra desde el punto de vista
tecnoldgico.
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mente, con motivo de la recepcion de una orden de deteccion, se autoriza
al prestador a adquirir, instalar y poner en funcionamiento estos sistemas,
dejando un amplio margen de decision a los prestadores para decantarse
por la opcion que estimaran mas conveniente, siempre que respeten una
serie de parametros y garantias minimas. No obstante, habida cuenta del
alto coste que supone la adquisicion de este tipo de soluciones técnicas, y a
pesar de que los grandes proveedores electronicos ponen sus herramientas
a disposicion gratuita de otros prestadores y entidades que deseen imple-
mentarlas, el Reglamento prevé que el Centro de la UE facilite una solucion
tecnoldgica sin coste para los destinatarios de la orden.

En cuanto a sus requisitos técnicos, el texto normativo (inicamente exige
que las tecnologias empleadas reunan los requisitos de eficacia y fiabilidad
para evitar los posibles casos de falsos positivos. En su vertiente negativa,
y como limites, se contempla que tales instrumentos sean incapaces de
extraer de las comunicaciones pertinentes ninguna otra informacion que
no sea la estrictamente necesaria para detectar el material de abuso sexual
de menores perseguido y que el nivel de intrusion en los derechos funda-
mentales sea el menor posible para garantizar su eficacia. En cambio, se
echa en falta la exigencia de requisitos minimos en cuanto a la fiabilidad,
por ejemplo, estableciendo un alto grado de éxito cuantificable y certificado
por una evaluacion independiente de un tercero o del propio Centro de la
UE. Ello implica que los niveles de eficacia y fiabilidad requeridos para las
tecnologias privadas, o incluso de la proporcionada por la agencia europea,
no superen ciertos estandares o umbrales especialmente exigentes ante la
mas que notable afectacion a derechos fundamentales.

Las herramientas utilizadas en la actualidad para detectar el material co-
nocido de abuso sexual de menores suelen basarse en la tecnologia del has-
hing o huella digital. Su funcionamiento es sencillo. Sin entrar en detalles
muy técnicos, tras identificar una imagen o video que se transmita a través
de un servicio, se crea una firma digital tnica de la que se obtiene el deno-
minado hash, un identificador tnico e irreversible para cada documento3.
Acto seguido se procede al cotejo, comparando el hash con los de una base

% Estas caracteristicas implican que cualquier minima modificacion en el contenido, siquiera de
un pixel haria que cambiara el hash, y ademas, que a través de éste no podria volver a crearse
el contenido. No obstante, existen estudios que afirman la posibilidad de revertir imagenes a
través del cddigo hash e incluso que pueden ser manipulados a través del machine learning.
Véanse al respecto los recientes estudios: Wanglt's Not What It Looks Like: Manipulating Percep-
tual Hashing based Applications e Inverting PhotoDNA, disponibles disponible en https:/gangw.
cs.illinois.edu/PHashing.pdf. y https://anishathalye.com/inverting-photodna/ respectivamente
(Consultados ambos el 19 de octubre de 2023).
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de datos en la que obran los hashes de material conocido de abuso sexual
infantil. Si no se reconoce el de la imagen, no se conserva ninguna infor-
macion y se descarta el archivo. La base de datos principal y mas grande
de hashes esta en manos del NCMEC, una organizacion no gubernamental
de interés publico creada por el Congreso de EE.UU. en 1984 para facilitar
la deteccion y denuncia de material de abuso sexual infantil, de la cual se
alimenta la base de datos manejada por Europol.

Aunque existen diversas variaciones e implementaciones de la tecno-
logia hash®, la mas empleada en la actualidad es la aplicacion PhotoDNA
que fue desarrollada hace mas de diez afios por Microsoft, si bien ha sido
utilizada durante mas de 10 afios por mas de 150 organizaciones en todo
el mundo, incluidos proveedores de servicios (Microsoft, Facebook, Twitter,
Apple), ONGs (por ejemplo, NCMEC, Internet Watch Foundation) y organis-
mos encargados de la aplicacion de la ley en la Union Europea (por ejemplo,
Europol). Aunque inicialmente fue concebida para detectar material ilicito en
formato imagen, hoy en dia permite extender el analisis a videos y otros for-
matos. Segun los datos ofrecidos por Microsoft, esta herramienta tiene un
alto nivel de precision, dado que la tasa de falsos positivos se estima en un
nivel no superior a 1 entre 50.000 millones. No obstante, no existen datos
ni estadisticas elaborados por entidades independientes sobre la exactitud
de esta herramienta y existen otros datos que evidencia que las cifras reales
se alejan mucho de las ofrecidas®’.

3% Qtros ejemplos de tecnologia hashing utilizada para estos fines, y que funcionan con principios
similares son YouTube CSAI Match desarrollada por Google y PDQ y TMK+PDQF cuya creacion
ha sido llevada a cabo por el equipo de Investigacion de Inteligencia Artificial de Facebook (FAIR)
y académicos de la Universidad de Mdodena y Reggio Emilia en Italia. Sobre esta Gltima se puede
consultar el paper BOUDRY, Douglas, “PDQ & TMK + PDQF -- A Test Drive of Facebook’s Percep-
tual Hashing Algorithms” en Journal of Digital Investigation, 2019. Disponible en https:/arxiv.
org/abs/1912.07745 (tltima consulta 19 de octubre de 2023).

87 Dichos datos contrastan con los reflejados por la experiencia. Segtn el testimonio prestado
por un empleado de Microsoft, que particip6 en su desarrollo, ante el Comité de Energia y Co-
mercio de la Camara de Representantes este sistema prsenta una precision media del 91%.
Vid. Fostering a Healthier Internet to Protect Consumers, 16 de octubre de 2019. https://www.
congress.gov/116/meeting/house/110075/witnesses/HHRG-116-1F16-Wstate-FaridH-20191016.
pdf. (Gltima consulta 19 de octubre de 2023). Igualmente, un informe de LinkedIn elaborado en
virtud de las obligaciones dimanantes del Reglamento Chat Control revel6 que solo el 41% del
contenido identificado por PhotoDNA en 2021 fue pudo considerarse como material de abuso
sexual. Disponible en https://www.linkedin.com/help/linkedin/answer/a1347128 (dltima consulta
19 de octubre de 2023). De igual modo, el elaborado por Facebook, reflejo que de los 4900 ca-
sos de material incialmente detectados, tinicamente 207 fueron realmente casos denunciados a
las autoridades. Disponible en https://transparency.fb.com/sr/eu-csam-derogationreport- (altima
consulta 19 de octubre de 2023). Especialmente sonado fue el falso positivo de un padre, acu-
sado inicialmente por abuso por razén del envio de una foto de su hijo menor a un pediatra para
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Por sus caracteristicas, este tipo de soluciones tecnologicas son las me-
nos susceptibles de provocar un alto impacto en los derechos fundamen-
tales vinculados a la intimidad y privacidad de los usuarios. De hecho, el
CEPD y el SEPD sefialan que, en la actualidad, las unicas tecnologias que
parecen ser capaces de cumplir en general con las obligaciones del Regla-
mento son las utilizadas para detectar material conocido de abuso sexual3e.

Por otro lado, las herramientas empleadas para la deteccion de nuevo
material de abuso sexual basan su funcionamiento en el uso de clasificado-
res, si bien se complementan con la prediccion de sistemas de inteligencia
artificial. Esencialmente, el clasificador es un algoritmo que ordena los da-
tos que analiza en categorias de informacion mediante el reconocimiento
de patrones comunes. De este modo, la tecnologia es capaz de identificar
los atributos de un documento —imagen o video— y posteriormente cla-
sificarlo segun su contenido. Es decir, a través de este tipo de tecnologias
se posibilita comprobar si un archivo electronico cumple con determinados
patrones previamente definidos que determinarian, a priori, segun la expe-
riencia y salvo los posibles errores que pudieran cometerse, que se hallara
un material de abuso sexual de menores. Asi, al analizar un documento de
imagen, la tecnologia podra comprobar inicialmente si aparece una persona
humana o no. Si la respuesta fuera afirmativa, se pasaria posteriormente a
examinar su apariencia de edad y si nuevamente se advirtiera que la per-
sona pudiera ser menor de edad, la herramienta comprobaria si en la ima-
gen se muestran elementos que pudieran revelar un posible abuso sexual.
Por ejemplo, porque la persona menor aparece desnuda, se muestra algun
elemento corporal intimo como sus genitales, o participa en un acto de
naturaleza sexual. En tal caso, el software catalogaria dicha imagen como
representativa de un posible abuso sexual y se trasladaria a una persona
para su posterior revision y confirmacion definitiva de su naturaleza. Como
puede intuirse, este tipo de tecnologia requiere de un uso y funcionamiento
constante para entrenarse y mejorar su precision. Cuantos mas elevados
sean los elementos de que disponga en su base de datos, y mas analisis
haya llevado a cabo, mayor nivel de eficacia presentara. Por tanto, en sus
estadios iniciales, estas herramientas son mas propensas a incurrir en erro-
res y falsos positivos. De ahi la importancia de que todos y cada uno de los

un diagndstico. https://www.nytimes.com/2022/08/21/technology/google-surveillance-toddler-
photo.html (dltima consulta 19 de octubre de 2023).

% Dictamen conjunto n.° 4/2022 sobre la propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del
Consejo por el que se establecen normas para prevenir y combatir los abusos sexuales de meno-
res, p. 82.
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probables materiales detectados que se etiqueten como de abuso sexual
de forma automatizada, deban ser examinados de forma individual por una
persona que sea la que de forma definitiva confirme o descarte la posible
ilicitud del caso.

La herramienta de este tipo mas empleada en la actualidad es Safer, que
ha sido desarrollada por la empresa Thorn®. Segun las pruebas internas
llevadas a cabo por su propietaria, el software puede alcanzar una precision
del 99,9% sobre los posibles casos detectados e identificar el 80% del total
de material analizado. No obstante, no puede perderse de vista que dicho
indicador de rendimiento proporciona muy poca informacion sobre las con-
diciones que se utilizaron para su calculo y su adecuacion a las condiciones
de la vida real, razon por la cual su rendimiento en un escenario real podria
ser significativamente inferior al esperado, lo que llevaria a una menor pre-
cision y a un mayor porcentaje de falsos positivos.

Como apunta el SEPD, estas tecnologias presentan un menor nivel de
resultados e impacto en términos de precision y efectividad, es decir, son
mas propensas a cometer errores, y a la par presentan un nivel de intrusion
muy superior a las técnicas de hashing, ya que si requieren analizar auto-
matizada e individualmente cada posible documento que se intercambie,
difunda o transmita a través de un servicio. Gircunstancias que generan gra-
ves problemas. En primer lugar, los posibles errores en la deteccion o falsos
positivos, podrian acarrear nefastas consecuencias para los interesados,
que serian sefialados como posibles autores de un delito muy grave y se co-
municarian sus datos personales y los detalles de sus comunicaciones a las
autoridades competentes. Por ello, tal y como plantean la CEPD y el SEPD
es imprescindible realizar un analisis mas profundo basado en indicadores
de rendimiento exhaustivos para evaluar la fiabilidad de las herramientas
existentes, asi como el impacto de los posibles errores en las condiciones
de la vida real de todos los interesados afectados por la propuesta®. A esto
debemos anadir que ninguno de los propietarios de las aplicaciones analiza-
das hasta el momento proporcionan la tasa de falsos negativos, esto es, los
casos de material que no se detectan. Elemento imprescindible para valorar

39 No obstante, existen otras herramientas que hacen uso de la tecnologia de clasificacion y de la
inteligencia artificial para detectar este tipo de material, como la API de seguridad de contenidos
de Google. Mas informacion en https://protectingchildren.google/intl/es-419 (ultima consulta 18
de octubre de 2023).

40 Dictamen conjunto n.° 4/2022 sobre la propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del
Consejo por el que se establecen normas para prevenir y combatir los abusos sexuales de meno-
res, p. 46.
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globalmente la confiabilidad de una herramienta de este tipo. Aunque las
tecnologias utilizadas han avanzado de forma apreciable, no puede perderse
de vista que incluso las mas punteras y sofisticadas todavia cometen niveles
de error muy altos*!. Por otro lado, el uso de los algoritmos abre la puerta a
la produccion de sesgos y discriminaciones debido a |a falta de representati-
vidad de ciertos grupos de poblacion en los datos utilizados para entrenar el
algoritmo. Estos sesgos deberian de ser identificados, medidos y reducidos
a un nivel aceptable para que los sistemas de deteccion no incurrieran en
tales situaciones.

Por su parte, para la deteccion de conductas de grooming o captacion
de menores con fines sexuales en las comunicaciones orales o de texto
se emplean mecanismos tecnoldgicos muy similares a los analizados con
anterioridad para la deteccion de nuevo material de abuso sexual, puesto
que también analizan el contenido para detectar patrones que apunten a po-
sibles elementos concretos de sospecha. No obstante, en estos casos, l0s
indicadores con los que se trabajan son especificos, atendiendo a concretas
expresiones, palabras y conductas de comportamiento que por la experien-
cia acumulada se asocian a casos de embaucamiento, lo que acerca a estas
aplicaciones a las incorporadas a los filtros de spam no deseado implemen-
tados en el correo electronico. Analizada una conversacion, el software la
califica en funcion de una serie de caracteristicas y se les asigna una califi-
cacion global, que indica la probabilidad estimada de que la conversacion
constituya grooming, de modo que si supera un determinado porcentaje,
la misma pasa a una persona para que la revise manualmente y confirme
0 descarte el caso. Entre las herramientas mas comunes de esta modali-
dad se puede citar a la desarrollada en el marco del Proyecto Artemis*? de
Microsoft, desarrollada en colaboracion con The Meet Group, Roblox, Kik
y Thorn, que segun la corporacion alcanza una precision del 88%. Tal y
como se colige del citado dato y se concluye en el Informe de Evaluacion
de Impacto que acompafia a la propuesta y en el estudio del Servicio de
Estudios del Parlamento Europeo, el indice de precision de las tecnologias
para la deteccion del grooming es muy inferior al indice de precision de las

4 Muy llamativo fue el caso de un algoritmo que en el afio 2022, todavia no distinguié entre un pe-
rro y un gato (https://twitter.com/ellajakubowskal/status/1539543255309860864) (ultima con-
sulta 18 de octubre de 2023). Por lo tanto, es muy posible que estas tecnologias no diferencien
ni atiendan al contexto de las imagenes, sin que puedan discenir entre la foto de un nifio a la hora
del bafio en casa, de un escenario de abuso, o inferir si la persona que aparece en el bafio es un
adolescente o un adulto de aspecto joven.

42 https://news.microsoft.com/es-xI/microsoft-comparte-nueva-tecnica-para-hacer-frente-al-groo-
ming-infantil-en-linea-para-propositos-sexuales/ ((ltima consulta 19 de octubre de 2023).

08 | REVISTA ASOCIACION DE PROFESORES DE DERECHO
PROCESAL DE LAS UNIVERSIDADES ESPANOLAS 8


https://twitter.com/ellajakubowska1/status/1539543255309860864
https://news.microsoft.com/es-xl/microsoft-comparte-nueva-tecnica-para-hacer-frente-al-grooming-infantil-en-linea-para-propositos-sexuales/
https://news.microsoft.com/es-xl/microsoft-comparte-nueva-tecnica-para-hacer-frente-al-grooming-infantil-en-linea-para-propositos-sexuales/

tecnologias para la deteccion de material de abuso sexual. Son tecnologias
menos maduras, que todavia deben mejorar sobremanera, dado que son
excesivamente mas propensas a la obtencion de falsos positivos. A ello hay
que unir que dado que su utilizacion lleva aparejada la injerencia mas signi-
ficativa en los derechos de los usuarios a la vida privada y familiar, incluida
la confidencialidad de las comunicaciones, y a la proteccion de los datos
personales, habida cuenta del necesario analisis automatizado del conteni-
do material de las comunicaciones.

6. LA OBLIGACION DE DENUNCIA DE LOCALIZACION DE MATERIAL DE ABUSO SEXUAL

Los prestadores de servicios de alojamiento de datos y los prestadores
de servicios de comunicaciones interpersonales disponibles al publico se
encuentran en una posicion privilegiada para detectar los posibles casos de
abuso sexuales de menores en linea que se pudieran cometer a través de
los servicios que ofrecen en el mercado. Y ello porque pueden llegar a tener
conocimiento de tales practicas, no solamente por razon de los posibles
hallazgos que descubran como consecuencia de la ejecucion de una orden
de deteccion, sino porque en la actualidad es habitual, y obligatorio en cier-
tos casos®, que los proveedores dispongan de un canal de denuncias para
que tanto la victima, como otros usuarios o incluso autoridades publicas y
entidades que actuén en interés pablico alerten de la existencia de una pu-
blicacion de contenidos ilicitos, con el objeto de que tras su valoracion, se
lleve a cabo la supresion, si procediera. De hecho, en la actualidad, esta es
una de las principales vias de descubrimiento de las conductas perseguidas
por el futuro Reglamento.

Para aprovechar este potencial, indispensable tanto como para adop-
tar decisiones que permitan detener la difusion del contenido como para
garantizar el éxito de la futura investigacion y enjuiciamiento de las infrac-
ciones detectadas, es por lo que en el art. 12 de la propuesta normativa
se ha contemplado el deber especifico de los prestadores de servicios de
alojamiento de datos y de los prestadores de servicios de comunicaciones
interpersonales, de informar y denunciar, sin demora alguna ante el Centro

43 Como sucede con la recientemente incorporada en el art. 16 del Reglamento (UE) 2022/2065 del
Parlamento y Consejo de 19 de octubre de 2022 relativo a un mercado Gnico de servicios digitales
y por el que se modifica la Directiva 2000/31/CE. En este se prevé la obligacion de prestadores de
servicios de alojamiento de datos de establecer mecanismos que permitan que cualquier persona
fisica o entidad les notifique la presencia en su servicio de elementos de informacion concretos
que se consideren ilicitos.
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de la UE*, todas aquellas conductas constitutivas de abuso sexual que pu-
dieran advertir por si mismos, o de las que tengan noticia por cualquier otro
medio. La unica excepcion que se plantea a este deber la constituye es la
comunicacion de aquellos casos que se conocieran a través de la ejecucion
de una orden de eliminacion de material proveniente de la autoridad com-
petente, dado que logicamente, su emision implica que las autoridades han
tenido constancia del contenido ilicito con anterioridad.

Asi las cosas, los prestadores obligados deben de proceder a efectuar la
oportuna denuncia, siempre que existan motivos razonables para creer que
una actividad concreta puede constituir abuso sexual de menores en linea,
incluso aunque puedan existir dudas sobre la edad de la victima o sobre el
encaje del material descubierto en alguna de las conductas ilicitas. En cuan-
to al contenido material que debe reunir la denuncia, debe de ajustarse es-
crupulosamente al listado de elementos establecido en el art. 13 del borra-
dor* y transponerse en el formulario incluido como su anexo I11. Elementos
con los que las fuerzas y cuerpos de seguridad competentes podran valorar
si iniciar una investigacion para perseguir penalmente la conducta hallada.

Sin perjuicio de la anterior comunicacion, el borrador del Reglamento
también afiade el deber del prestador de notificar al usuario afectado por
la conducta ilicita, debiendo facilitarle tanto informacion sobre el contenido
de la denuncia planteada ante el Centro de la UE, y de su seguimiento*s; el
modo en que ha tenido conocimiento del material denunciado y sobre las

4 Notificacion que debe realizarse a través del sistema general de cooperacion e intercambio de
informacion que se crearia en virtud del art. 39 del Reglamento.)

4 En concreto las denuncias deben reunir el siguiente contenido: a) Los datos de identificacion
del prestador y, en su caso, de su representante legal. b) la fecha, el sello de tiempo y la firma
electronica del prestador. ¢) Todos los datos del posible contenido ilicito, incluidas las imagenes,
los videos y el texto, asi como cualquier otro dato disponible relacionado con el posible abuso
sexual. e) La indicacion de la modalidad de abuso sexual de menores en linea en la que puede
encuadrarse el hallazgo. Y, ademads, cuando pueda catalogarse como difusion de material de abu-
so sexual de menores conocido o nuevo, la indicacion de si el prestador ha eliminado el material
0 ha bloqueado el acceso a él. f) Informacion sobre la ubicacion geografica relacionada con el
posible abuso sexual de menores en linea, como la direccion IP o los datos de geolocalizacion del
posible infractor. g) Informacion sobre la identidad de cualquier usuario implicado en el posible
abuso sexual de menores en linea. h) La indicacion de si el prestador también ha denunciado o
va a denunciar el posible abuso sexual de menores en linea a una autoridad publica u otra entidad
competente para recibir este tipo de denuncias de un tercer pais y, en caso afirmativo, qué auto-
ridad o entidad. i) La indicacion de si el prestador considera que la denuncia requiere una accion
urgente. k) Una referencia al Reglamento como base juridica para la presentacion de denuncias.

46 El prestador informara al usuario afectado sin demora indebida, bien después de haber recibido
una comunicacion del Centro de la UE en la que se indique que considera que la denuncia es
manifiestamente infundada, tal como se contempla en el articulo 48, apartado 2, o bien tras la
expiracion de un plazo de tres meses a partir de la fecha de la denuncia sin haber recibido una
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posibilidades de impugnar o reclamar a la autoridad de coordinacion, en la
forma prevenida en el art. 34.

7. LA ORDEN DE ELIMINACION DE MATERIAL DE ABUSO SEXUAL

En la Seccion 4% del Capitulo Il de la propuesta de Reglamento, integrada
por sus arts. 14y 15, se ubica la regulacion de las denominadas ordenes de
eliminacion. En virtud del presente instrumento, la autoridad de coordina-
cion de un Estado miembro en el cual estuviera establecido un prestador de
servicios de alojamiento de datos, estaria facultada para solicitar a la autori-
dad judicial nacional competente o, en su caso, a la autoridad administrativa
independiente designada por dicho Estado, la emision de una orden que
tendria por objeto exigir al proveedor concernido que elimine de sus servi-
dores elementos concretos de material identificado, tras una evaluacion dili-
gente, como de abuso sexual de menores o que, alternativamente, inhabilite
el acceso al mismo, a nivel de todos los Estados de la Union.

Nos encontramos, sin duda, ante una novedosa medida reactiva que en-
cuentra una clara inspiracion en la orden de retirada de contenidos terroris-
tas regulada en el Reglamento (UE) 2021/7844'. Con ella se persiguiria con-
seguir de modo rapido y efectivo la supresion de contenidos que tras una
evaluacion diligente, se identifiquen como de abuso sexual de menores, con
el objeto de impedir a la mayor brevedad posible que los usuarios de la red
accedan a los mismos y, muy particularmente, que se difudan e incremente
la tan perjudicial exposicion de los menores. Por tal motivo, el Reglamento
establece que el proveedor debera de ejecutar la orden a la mayor brevedad
que le sea posible y en todo caso, en el estrecho plazo maximo de veinticua-
tro horas, a contar desde la recepcion de la orden.

La emision de la orden de eliminacion por parte de la autoridad judicial
0 administrativa independiente competente se llevara a cabo empleando el
formato preestablecido en el anexo IV de la propuesta de Reglamento y
estara redactada en el idioma designado por el proveedor en el momento de
adherirse al punto de contacto creado ex art. 23 del Reglamento. Ademas,

comunicacion del Centro de la UE en la que se indique que no debe facilitarse la informacion
segln lo dispuesto en el articulo 48, apartado 6, letra a), lo que ocurra primero.
Si, en el plazo de tres meses a que se refiere el parrafo segundo, el prestador recibe una comuni-
cacion de este tipo del Centro de la UE en la que se indique que no debe facilitarse la informacion,
lo notificara al usuario afectado, sin demora indebida, una vez expirado el plazo establecido en
dicha comunicacion.

47 Reglamento (UE) 2021/784 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de abril de 2021, sobre
la lucha contra la difusion de contenidos terroristas en linea

JUAN ALEJANDRO MONTORO SANCHEZ | 101



se exige que la misma tengan un contenido minimo, a efectos de que el
prestador pueda cumplirla adecuadamente?®.

La autoridad competente que emita la orden de eliminacion la dirigira
al prestador a través del punto de contacto creado al efecto para llevar a
cabo las comunicaciones entre autoridades y prestadores. Si por razones
técnicas u operativas, de fuerza mayor, o por imposibilidad material, el pres-
tador no pudiera ejecutar la orden, debera de hacer participe a la autoridad
emisora sin demora alguna y a través del formulario habilitado como anexo
V, de las razones que le impiden la ejecucion de la orden, incluyendo la
justificacion de las mismas. En tal supuesto, el plazo de cumplimiento se
suspendera hasta que desaparezcan las razones que lo impidieron. Sin em-
bargo, cuando la orden no se pueda cumplir por carecer de los elementos
esenciales o contener errores manifiestos, el prestador debera de solicitar
a la autoridad emisora competente, sin demora alguna y a través del anexo
V, las aclaraciones pertinentes que se requieran para poder proceder a la
ejecucion. De igual modo, el plazo se suspendera tras el envio de la solicitud
de aclaracion, reanudandose al recepcionar las aclaraciones pertinentes.

Finalmente, cumplimentada la orden, el prestador deberd de informar
tanto a la autoridad emisora como al Centro de la UE, a través del anexo VI,
de las medidas adoptadas para ejecutar la orden de eliminacion, indicando,
en particular, si elimino el material de abuso sexual de menores o por el
contrario veto el acceso al mismo en todos los Estados miembros, con es-
pecificacion de la fecha y hora correspondientes. A dicho deber se afiade el
de poner en conocimiento el usuario al que perteneciera el material, que se

48 Dicho contenido comprenderia: a) Los datos de identificacion de la autoridad que dicte la orden.
b) El nombre del prestador de alojamiento de datos que ejecuta la orden vy, para el supuesto de
que no tuviera establecimiento en territorio de la Union, se adicionara ademas, el de su represen-
tante legal. c) El servicio especifico para el que se emite la orden de eliminacion. d) Una motiva-
cion suficientemente detallada que explique por qué se ha dictado la orden de eliminacion y, en
concreto, por qué el material constituye material de abuso sexual de menores. e) La URL exacta,
donde se ubique el contenido ilicito y, cuando sea necesario, informacion adicional que permita
la identificacion del material. f) Cuando proceda, la informacion sobre la no divulgacion durante
un periodo determinado. Dado que la eliminacién o inhabilitacion del acceso puede afectar al
derecho de los usuarios que hayan proporcionado el material en cuestidon, los prestadores deben
informar a tales usuarios de los motivos de la eliminacion para que puedan ejercer su derecho
de recurso, sin perjuicio de las excepciones necesarias para evitar interferir en las actividades
de prevencion, deteccion, investigacion y enjuiciamiento de infracciones de abuso sexual de me-
nores. g) Una referencia al presente Reglamento como base juridica de la orden de eliminacion.
h) La fecha, el sello de tiempo y la firma electronica de la autoridad que haya emitido la orden
de eliminacion. i) Informacion facilmente comprensible y completa sobre las vias de recurso a
disposicion del destinatario de la orden de eliminacion, que especifique el derecho a recurrir ante
un drgano jurisdiccional y los plazos aplicables a dicha via de recurso.
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ha procedido a la eliminacion y los motivos, asi como la referente a las vias
de recurso reconocidas*.

Finalmente, cabe mencionar que a diferencia de lo que sucede con las
Ordenes de deteccion, las 6rdenes de retirada si que se consideran acciones
necesarias y proporcionadas para la lucha frente al abuso por su caracter
selectivo y exigir la concurrencia de una base objetiva para la accion.

8. LA ORDEN DE BLOQUEO DE ACCESO A CONTENIDOS

El siguiente y dltimo de los instrumentos que incorpora el Reglamento
tiene por objeto facultar a la autoridad de coordinacion para solicitar a la au-
toridad o administrativa independiente, que dicte una orden de bloqueo por
la que se exija a un prestador de servicios de acceso a internet que adopte
medidas razonables para impedir, por un plazo méaximo de cinco afios®?, que
los usuarios accedan a todo el material conocido de abuso sexual de meno-
res incluido en la base de datos de indicadores gestionada por el Centro de
la UE. Estamos ante un remedio que se destina a impedir exclusivamente el
acceso al material de abuso sexual conocido que esté alojado en servidores
y equipos cuyos responsables no prestan un servicio en la Union, y que por
tanto, no pueden ser suprimidos a través de una orden de eliminacion. Por
tal motivo, como ultima ratio, se ha acudido a los proveedores de acceso
a internet, tnicas entidades que pueden limitar el acceso de sus clientes a
concretos sitios webs o incluso servidores cuyos alojamientos se encuen-
tren extramuros del territorio de la Union Europea. De este modo, se podra
tanto bloquear el acceso a tantas direcciones web como vinculos con mate-
rial conocido de abuso existan. El objetivo ultimo de esta media no es otro
que frenar la difusion del contenido sobre el que no se puede tener control
directo para proteger los derechos de las victimas menores de edad e im-
pedir el agravamiento del dafio. Si bien, tal mitigacion inicamente se podra
conseguir a nivel de la Union, salvo que a través de otros canales se pudiera
consequir la supresion.

49 No obstante, la autoridad de coordinacion podra solicitar a la autoridad que dicte la orden de
eliminacion, y tras haber consultado a las autoridades publicas pertinentes, que el prestador no
divulgue ninguna informacion relativa a la eliminacion del material de abuso sexual de menores
o0 al bloqueo del acceso a él, cuando y en la medida en que sea necesario para evitar interferir en
actividades de prevencidn, deteccion, investigacion y enjuiciamiento de delitos de abuso sexual
de menores.

5% Sin embargo, el texto exige en su art. 16.7 que, al menos anualmente, debera de revisarse la
necesidad de mantener o levantar a el bloqueo a los servidores atendiendo a la produccion de
cambios sustanciales en los motivos que dieron lugar a la orden.
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El primero de los requisitos que se fijan para que pueda solicitarse la
emision de una orden de bloqueo a un operador de acceso a internet es la
constancia de que el contenido a bloquear refleja un contenido de abuso
sexual a menores, por razon de la coincidencia de los identificadores entre
el contenido ya conocido y el objeto de la orden. Ademas, la autoridad debe
de contar con pruebas de que el servicio de acceso a internet ofrecido por el
proveedor en cuestion se ha pretendido utilizar en los Gltimos doce meses y
de forma apreciable para acceder o intentar acceder a dicho material. Igual-
mente, el texto se refiere a la naturaleza del material y su cantidad como cri-
terios orientadores adicionales que debe valorar la autoridad para instar la
emision de la orden, habida cuenta de la potencial injerencia en los derechos
fundamentales de los implicados, especialmente el de libertad de expresion.
De este modo, ante imagenes Unicas que se localicen, parece que Unica-
mente podra instarse la orden cuando se refiera a abusos especialmente
graves u ofensivos, mientras que cuando se aloje multitud de material, su
bloque podra requerirse sin atender al contenido.

La orden se emitira en el formato seguido por el anexo VIl incluido en el
Reglamento, en la lengua del prestador y necesariamente debera contener
todos los elementos que se relacionan en su art. 17.15'. Tras el dictado se
remitira al prestador de servicios de acceso a internet que la pondra en
activo en la fecha estipulada en la orden. Resenar finalmente, que tanto
el prestador de servicios como el usuario al que pertenece la informacion
bloqueada se les reconoce el derecho a un recurso efectivo para impugnar
la orden, en los mismos términos que para las anteriores medidas exami-
nadas.

5 Las o6rdenes de bloqueo incluirdn: a) La referencia a la lista de localizadores facilitada por el
Centro de la UE, y las salvaguardias que deben establecerse. b) Los datos de identificacion de la
autoridad judicial competente o de la autoridad administrativa independiente que emita la orden
de bloqueo y la autenticacion de la orden de bloqueo por dicha autoridad. c) El nombre del presta-
dory, en su caso, de su representante legal. d) El servicio especifico para el que se emite la orden
de blogueo. e) La fecha de inicio y de fin de la orden de blogueo. f) Una exposicion de motivos
suficientemente detallada que explique por qué se emite la orden de bloqueo. g) Una referencia al
presente Reglamento como base juridica de la orden de bloqueo. h) La fecha, el sello de tiempo
y la firma electronica de la autoridad emisora. i) Informacion facilmente comprensible sobre las
vias de recurso a disposicion del destinatario de la orden de bloqueo, incluida informacién sobre
el derecho a recurrir ante un drgano jurisdiccional y sobre los plazos aplicables a dicha via de
recurso.
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IV. CONCLUSIONES

El fendmeno de los abuso sexuales en linea cometidos frente a meno-
res de edad presenta, desde que comenzara la pandemia por COVID19, un
nivel de crecimiento mas que preocupante que no ha sido posible atajar
con los vigentes instrumentos y mecanismos juridicos. Por ello, la actual
propuesta de Reglamento de la Union Europea supone una apuesta decidida
para abordar de forma integral y combatir tan aberrantes y perjudiciales
conductas criminales. No obstante, lo cierto es que si bien, la mayor parte
de las medidas que se contemplan merecen el aplauso de la sociedad, la
medida estrella del Reglamento, esto es, la orden de deteccion, presenta, a
salvo de las posibles modificaciones que se produzcan durante la tramita-
cion parlamentaria, preocupantes dudas de compatibilidad con el Derecho
de la Union.

Naturalmente, la lucha contra a estas practicas puede exigir la toma de
medidas impopulares o incluso drasticas, cuando con ello se garantice la
efectividad de sus objetivos. Sin embargo, todo apunta a que el bajo nivel
de efectividad que presentan en la actualidad las tecnologias utilizadas para
la deteccion del abuso sexual, junto a su caracter indiscriminado y el alto
nivel de injerencia que se deriva para un importante elenco de derechos
fundamentales y libertades publicas, no es la via mas adecuada con la que
afrontar a esta dafiina lacra que intenta aprovechar las tecnologias de la
informacion y comunicacion en perjuicio de los nifios, uno de los colectivos
mas apreciados y vulnerables de nuestra sociedad. Maxime cuando a través
de la incorporacion de la orden de deteccion se encubre una privatizacion
de una actividad que deberia recaer en manos de las autoridades publicas v,
ademas se pueden perpertuar sus efectos, por la mera razon de que no es
posible reducir a cero el riesgo de uso de tales tecnologias y servicios para
los fines de abuso sexual, lo que conllevara que las ordenes de deteccion
estén en marcha de forma indefinida en el tiempo. Ello conlleva a otra situa-
cion indeseable, que es la posible disuacion para el ejercicio de la libertad
de expresion y la comparticion de contenidos, por temor a que puedan ser
catalogados como material de abuso sexual.

A ello se suma, que esta puede ser la primera de las iniciativas que se
aproveche de la vigilancia integral de las comunicaciones para la deteccion
de ciertos delitos, pudiendo servir de prueba para futuras ampliaciones a
otros delitos graves. La confidencialidad de las comunicaciones es un prin-
cipio vital de las sociedades democraticas que se va a ver profundamente
mermado si se llega a aprobar esta iniciativa en los términos planteados.
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Cualquier mecanismo que se introduzca debera ser necesariamente res-
petuoso con los derechos fundamentales de la Carta de Derechos Funda-
mentales de la Union Europea y la jurisprudencia del Tribunal de Justicia
de la Unidn Europea. Atendiendo a la jurisprudencia de este tribunal sobre
regimenes de conservacion preventiva de datos de trafico y localizacion v,
particularmente al contenido de las sentencias Digital Right Ireland de 8 de
abril de 2014, Tele 2 Sverige de 21 de diciembre de 2016 y La Quadrature du
Netde 6 de octubre de 2020, podemos alcanzar la conclusion de que la con-
figuracion de las 6rdenes de deteccion para el descubrimiento de material
de abuso sexual nuevo y las conductas de embaucamiento muy probable-
mente sea contraria al Derecho de la Unidn por no respetar el principio de
proporcionalidad e implicar una merma del contenido esencial del derecho
al secreto de las comunicaciones.

Es preferible, en su defecto, que el legislador mantenga las medidas me-
nos lesivas de la propuesta y potencie otros medios alternativos de orden
preventivo, mucho mas efectivos para alcanzar los fines pretendidos y con
un alto potencial a largo plazo, como pueden ser la inversion en la educacion
de los menores y las familias en el uso y riesgos de las nuevas tecnologias,
la creacion de servicios de apoyo y de mecanismos de deteccion temprana
de posibles abusos sexuales en entornos cercanos, asi como un sistema
policial y judicial que cuente con los medios necesarios para descubrir, per-
seguir y enjuiciar este tipo de conductas.

Ademas, debe tenerse en cuenta que actualmente contamos con diver-
sos instrumentos vigentes que contribuyen ya de forma positiva a abordar
estos fendmenos indeseables sin presentar una problematica tan elevada
para con los derechos fundamentales de la mayor parte de los ciudadanos.
Junto a las normas nacionales derivadas de la Directiva de abusos sexuales
de 2011, el Reglamento de Servicios Digitales ha incorporado mecanismos
que permiten evaluar los riesgos de uso para el abuso sexual y que tanto
entidades especializadas como los usuarios denuncien los descubrimientos
que realicen de este tipo de material. Medida esta tltima que ha demostrado
ser muy eficaz, maxime cuando la mayor parte de los contenidos que se
descubren se comunican a las autoridades competentes a través de esta
via. De igual modo, no puede obviarse que la futura norma entraria en con-
flicto con el Derecho de la Union, ya que el mismo Reglamento de Servicios
Digitales prohibe expresamente a los Estados la imposicion a los provee-
dores de adoptar medidas activas para examinar y controlar el trafico que
soportan sus servicios, sin perjuicio del establecimiento de obligaciones de
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actuacion inmediata ante la constatacion por via denuncia o por deteccion
propia de la existencia de material ilicito.

Especialmente preocupante es el nivel de fiabilidad que presentan las
tecnologias empleadas en la actualidad para la deteccion de este tipo de ma-
terial, lo que daria lugar no sélo a que muchos casos dejaran de detectarse,
sino que se apunten a numerosos falsos positivos que pueden originar se-
rias y graves problematicas para los usuarios. Es necesario destacar que a
pesar del alto namero de posibles casos advertidos por el NCMEG, la mayor
parte de los contenidos son repetitivos y no representan casos individuales,
por lo que siempre dentro de la extrema gravedad que presentan estos ca-
sosy los perjuicios que se derivan para los menores, el nimero real de victi-
mas es muy inferior al de las denuncias formuladas. Por otro lado, no puede
olvidarse la realidad que supone que una importante parte de los jovenes
menores de edad intercambian imagenes sexuales propias, el denominado
y tan extendido sexting. La deteccidon de tales actos sin contextualizar puede
desembocar en efectos indeseables para los menores, que pueden verse
sometidos a una investigacion policial o incluso judicial, amén de ver le-
sionado su también trascendente para el desarrollo derecho a la intimidad.

Ademas, no cabe duda de que ante la implantacion de estos mecanismos
preventivos, los delincuentes sexuales que intercambian y difuden dicho
material se trasladaran a otras plataformas o servicios en la denominada
darkweb, donde los sujetos obligados no tendran capacidad de control, y
por tanto, podran eludirse los controles y mecanismos que se pretenden
incorporar. Sin embargo, esta medida si acabara lesionando y dejando sin
contenido el importante elenco de derechos fundamentales vinculados a
la intimidad y privacidad de la mayor parte de la poblacion que no delin-
que en este ambito. El legislador europeo deberia por tanto de replantear
el Reglamento para conseguir un instrumento legislativo integral para la
lucha efectiva contra este fendmeno tan indeseable, pero siempre dentro de
los limites que no hagan irreconocible y denigren al conjunto de derechos
fundamentales que en esta era de la informacion se vuelven tan esenciales
e indispensables para preservar nuestra dignidad.
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Resumen: La Union Europea estd realizando importantes acciones en materia de
digitalizacion en el Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia, entre las que destaca
el importante avance que supondra el Reglamento sobre digitalizacion de la coope-
racion judicial y del acceso a la justicia en asuntos transfronterizos que, junto con
la Directiva de acompafamiento, reformard numerosos instrumentos en la materia.
Los relevantes progresos europeos, que se integran en el acervo normativo de la
Unidn, tendran una clara repercusion en la modernizacion y digitalizacion de los
sistemas nacionales. La Unién Europea constituye, por tanto, la gran impulsora de
la modernizacion de la Justicia, apostando decididamente por el mecanismo de la
digitalizacion, lo cual lleva a cabo desde una perspectiva respetuosa tanto con la
soberania de los Estados como del propio sistema de garantias procesales.
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Abstract: The European Union is taking important actions on digitalisation in the Eu-
ropean Area of Freedom, Security and Justice. Among them, the future Regulation
on digitalisation of judicial cooperation and access to justice in cross-border cases
is a milestone, which, together with the accompanying Directive, will reform nume-
rous instruments in this matter. The relevant European developments, which are
integrated into the Union’s normative acquis, will have a clear impact on the moder-
nisation and digitisation of national systems. The European Union is therefore the
great driving force behind the modernisation of justice, making a firm commitment
to the digitisation mechanism, which it does from a perspective that respects both
the sovereignty of the States and the system of procedural guarantees itself.
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ABREVIATURAS

CCBE Consejo de la Abogacia Europea

CDFUE  Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea

CMS Sistema de gestion de casos de Eurojust

CTR Registro Judicial Antiterrorista europeo de Eurojust

ECI Equipo conjunto de investigacion

ELSJ Espacio Europeo de Libertad, Seguridad y Justicia

ENISA  Agencia de la Unién Europea para la ciberseguridad

IRIS Programa de Conectividad Segura de la Unidn para el periodo 2023-2027

MASC Métodos adecuados de solucion de controversias

OLAF Oficina Europea de Lucha contra el Fraude

OEl Orden Europea de Investigacion

PLED Proyecto de Ley de Medidas de Eficiencia Digital del Servicio Piblico de Justicia

PRDIG  Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo, sobre la digi-
talizacion de la cooperacion judicial y del acceso a la justicia en asuntos trans-
fronterizos civiles, mercantiles y penales

UE Uni6n Europea

I. INTRODUCCION

En este trabajo estudiaremos las relevantes acciones, instrumentos e
instituciones existentes en la Union Europea (en adelante, UE), para la mo-
dernizacion a través del mecanismo de la digitalizacion del Espacio Europeo
de Libertad, Seguridad y Justicia (en adelante, ELSJ), al igual que de la
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propia cooperacion judicial y del acceso a la justicia en asuntos transfron-
terizos. Podemos observar de forma preliminar y sin ser exhaustivos al res-
pecto, que en el ELSJ existe una proliferacion de sistemas, instrumentos e
instituciones en la materia, tales como e-CODEX, columna vertebral sobre
la que se asentara la digitalizacion de la cooperacion judicial, por lo que ésta
constituye una importante institucion sobre la que se cimentan tanto los
actuales avances en este ambito en la UE, como la futura digitalizacion de la
cooperacion judicial que estudiaremos en este trabajo. Por ello trataremos
e-CODEX de forma transversal, al cual realizaremos numerosas referencias
a través de las que veremos su origen, virtualidad, naturaleza y finalidad,
entre otras numerosas cuestiones, estudiandolo, por tanto, desde una pers-
pectiva acorde con su propia transversalidad y su estrecha relacion con los
diversos mecanismos de digitalizacion tanto ya existentes como futuros, en
el ambito de la cooperacion judicial.

También destacaremos la Agencia eu-LISA para la gestion operativa de
los sistemas informaticos de gran magnitud y, de forma mas especifica en
lo que se refiere al objeto de este estudio, el inminente nuevo Reglamen-
to sobre la digitalizacion de la cooperacion judicial y del acceso a la justi-
cia en asuntos transfronterizos, que observamos sera fundamental para la
construccion del ecosistema procesal digital en el ELSJ por tanto, para su
propia arquitectura digital. Este futuro Reglamento junto con la correlativa
Directiva, reforma numerosos instrumentos para la implementacion del me-
canismo de la digitalizacion, siendo respetuoso tanto con la soberania de
los Estados como con el propio sistema de garantias procesales. El mismo
repercute en mdltiples aspectos, tales como la realizacion de actuaciones
procesales de forma telematica y la transmision de documentos y datos,
conllevando una reduccion de la duracion del procedimiento y fomentando
la propia eficiencia procesal digital, entre otros aspectos destacables. La UE
constituye el gran impulsor y leitmotiv de la modernizacion y digitalizacion
tanto del ELSJ como de los propios sistemas judiciales de los Estados.

Abordaremos por tanto las recientes y relevantes iniciativas del legislador
europeo en el ambito de la digitalizacion del ELSJ, donde son numerosos
los progresos, superandose el concepto de “cross-fertilization”, al integrar-
se en el acervo normativo del Derecho procesal europeo, lo cual tendra un
importante efecto para la modernizacion y eficiencia de los sistemas judicia-
les de los Estados miembros, grandes protagonistas igualmente del cambio
que supone la implantacion del paradigma de la digitalizacion de la Justicia.
En definitiva, no se puede entender ni menos aun conseguir los objetivos
de la digitalizacion de los sistemas nacionales internos y la propia eficiencia
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procesal digital, al margen del contexto europeo, sus innovaciones y meca-
nismos para la salvaguarda de los derechos y garantias procesales, entre
otras cuestiones que trataremos en este trabajo.

Pero la proliferacion de iniciativas, acciones y de los propios sistemas
informaticos en la materia, del mismo modo que las acciones puntuales o
relativamente parciales en materia de digitalizacion en la UE, plantean im-
portantes problemas en cuanto a la interconexion, compatibilidad e inte-
roperabilidad, a lo cual se suma la heterogeneidad y relativa “timidez” de
los legisladores de los Estados miembros respecto a sus propios sistemas
internos, entre otras cuestiones. Consideramos que ello constituye una pro-
blematica adicional para la digitalizacion de la cooperacion judicial, en la que
la propia convergencia en e-CODEX y la transferencia de la gestion operativa
de éste a la Agencia eu-LISA, como veremos, quiza constituyen soluciones
transitorias que nos induce a pensar, que estamos ante una problematica de
gran calado con numerosos interrogantes aln por resolver, que requerira
de importantes ulteriores esfuerzos tanto por parte del legislador europeo
como por los propios Estados miembros. Estas entre otras numerosas ins-
tituciones, instrumentos y avances en materia de digitalizacion, constituyen
el objeto del presente trabajo. Por ello trataremos por un lado, el contexto
de la UE abordando la situacion actual y los progresos existentes en el ELSJ
en materia de digitalizacion, ambito donde como hemos reiterado, existen
numerosos actos, instrumentos e iniciativas, seguidamente veremos las ini-
ciativas de la Comision Europea de diciembre de 2021 para digitalizar los
sistemas judiciales en la UE y su integracion en los instrumentos y meca-
nismos ya existentes y, a continuacion nos centraremos en la propuesta de
Reglamento sobre la digitalizacion de la cooperacion judicial y del acceso a
la justicia en los asuntos transfronterizos civiles, mercantiles y penales, para
la cual es fundamental el referido marco del ELSJ y su propia arquitectura
digital, considerando ademas el “contraste” existente al respecto en el esta-
do de la cuestion en nuestro pais.

Il. CONTEXTO DE LA DIGITALIZACION DE LA COOPERACION
JUDICIAL. AVANCES EN LA MATERIA'Y ACTUACIONES CON-
VERGENTES

1. RECIENTES PROGRESOS EN LA MATERIA

Existen como deciamos, importantes avances en materia de digitaliza-
cion en el ELSJ, lo cual constituye el contexto de la propuesta de Reglamen-
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to sobre la digitalizacion de la cooperacion judicial y del acceso a la justicia
en los asuntos transfronterizos civiles, mercantiles y penales respecto a la
cual nos vamos a ocupar especialmente. Son numerosos los actos e iniciati-
vas legislativas recientes, como por ejemplo, el Reglamento (UE) 2022/850,
relativo a un sistema informatizado para el intercambio electronico trans-
fronterizo de datos en el ambito de la cooperacion judicial en materia civil y
penal, “sistema e-CODEX” (en adelante, Reglamento e-CODEX)', mecanis-
mo fundamental para la arquitectura digital de la cooperacion judicial?, que
se integra en otros instrumentos como en el futuro Reglamento relativo a la
digitalizacion de cooperacion judicial y del acceso a la justicia. Del mismo
modo otro hito reciente, lo encontramos en la adopcion del Reglamento
(UE) 2023/1543, del Parlamento Europeo y del Consejo de 12 de julio de
2023, sobre las ordenes europeas de produccion y las ordenes europeas
de conservacion, a efectos de prueba electronica en procesos penales y de
gjecucion de penas privativas de libertad (en adelante, Reglamento e-evi-
dence). Este instrumento, junto con la coetanea Directiva (UE) 2023/1544,
del Parlamento Europeo y del Consejo de 12 de julio de 2023, por la que
se establecen normas armonizadas para la designacion de establecimien-
tos designados y de representantes legales a efectos de recabar pruebas
electronicas en procesos penales, introduce una nueva concepcion o rein-
terpretacion del principio de reconocimiento mutuo y de la propia confianza
mutua entre los Estados de la UE, al instaurar un modelo de cooperacion
directa con los proveedores de servicios de telecomunicaciones en el ELSJ?,
que en gran medida replica el modelo de la US Cloud Act*.

' Vid. Considerando n° 6 del Predmbulo del Reglamento e-CODEX, donde se aclara que si bien han
sido desarrolladas herramientas para el intercambio electronico transfronterizo de datos procesa-
les, que ni han sustituido ni han requerido especiales modificaciones de los sistemas existentes
en los Estados miembros, la herramienta mas relevante que se ha desarrollado hasta la actuali-
dad es el sistema e-CODEX, como sistema de comunicacion para la justicia digital mediante el
intercambio electronico de datos procesales.

2 Cfr. Sergio Carrera, Valsamis Mitsilegas y Marco Stefan, Criminal Justice, Fundamental Rights
and the Rule of law in the Digital Age. Report of a CEPS and QMUL Task Force (Bruselas: CEPS,
2021), 47-50, https://www.ceps.eu/download/publication/?id=33138&pdf=Criminal-Justice-Fun-
damental-Rights-and-the-Rule-of-law-in-the-Digital-Age.pdf.

3 Sobre las nuevas 6rdenes europeas de produccion y conservacion, vid. Angel Tinoco Pastrana,
“Las ordenes europeas de entrega y conservacion: la futura obtencion transnacional de la prueba
electronica en los procesos penales en la Union Europea”, Cuadernos de Politica Criminal, n° 135
(2021): 203 ss.

4 Ley de clarificacion del uso legitimo de los datos fuera de los Estados Unidos, de 23 de marzo
de 2018, norma préacticamente coetdnea a la entrada en vigor del Reglamento (UE) 2016/679,
General de Proteccion de Datos, con el que puede presentar conflictos. En el Consejo de la Union
Europea de 6 de junio de 2019, se otorgd de forma efectiva a la Comision Europea un mandato
para negociar un Acuerdo con Estados Unidos para facilitar el acceso transfronterizo a la prueba
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El Reglamento e-evidence integra el nuevo sistema creado por el Regla-
mento e-CODEX para la comunicacion entre las autoridades y dichos pro-
veedores y la trasmision transnacional de la prueba electrénica, contemplan-
do por tanto un sistema informatico descentralizado con puntos de acceso
interoperables basados en el referido sistema e-CODEX?. La importancia de
los datos electronicos en toda su extension y de los sistemas informaticos
en el ELSJ, se refleja en la adopcion de dicho Reglamento e-evidence, dado
que como destacd la Comision Europea cuando hizo publica la propuesta de
Reglamento, mientras que los delincuentes y terroristas explotan tecnolo-
gias modernas para ocultar sus actividades y eludir la accion de la justicia,
las autoridades trabajan con métodos complicados, siendo insuficientes los
mecanismos hasta ahora existentes en el ambito de la cooperacion judicial
y asistencia mutua, por lo que es necesario dotar a las autoridades de méto-
dos del siglo XXI6. De alguna forma se esta creando un “ecosistema” global
digitalizado para la transmision de datos, de pruebas y la realizacion actos
procesales, a través de la cooperacion y mecanismos de asistencia judicial,
del cual no pueden estar al margen los sistemas estatales, dado que sus
autoridades judiciales y policiales llegan a convertirse en actores de primer
nivel en el nuevo contexto global del que Europa no puede sustraerse.

electronica y para participar en las negociaciones con el Consejo de Europa en relacion a un
segundo Protocolo Adicional al Convenio de Budapest sobre la Ciberdelincuencia. En el man-
dato para negociar con Estados Unidos se consideran especialmente los conflictos legales, las
obligaciones contradictorias y las reglas comunes para la transferencia directa y reciproca de la
prueba, con un sistema de garantias para proteger los derechos fundamentales, lo cual supon-
dria la creacion de un nuevo sistema de cooperacion global. Ello permitiria superar el sistema
actual, donde los proveedores de servicios con sede en los Estados Unidos colaboran de forma
voluntaria con las autoridades europeas, en sus solicitudes de acceso a las pruebas electronicas,
a través de la cooperacion directa en procedimientos de asistencia judicial. El segundo Protocolo
Adicional al Convenio de Budapest sobre la Ciberdelincuencia, fue adoptado por el Consejo de
Europa el 17 de noviembre de 2021, habiendo autorizado la UE la ratificacion a los Estados, el
14 de febrero de 2023. Vid. al respecto, https://www.consilium.europa.eu/es/policies/e-evidence/
(Gltimo acceso: 14/10/2023) y, sobre la relevancia de la U.S. Act Cloud, entre otros, Stanislaw To-
sza, “All evidence is equal, but electronic evidence is more equal than any other: The relationship
between the European Investigation Order and the European Production Order”, New Journal of
European Criminal Law 11, n® 2 (2020): 170, https://doi.org/10.1177/2032284420919802; Val-
samis Mitsilegas, “The privatisation of mutual trust in Europe’s area of criminal justice: The case
of e-evidence”, Maastricht Journal of European and Comparative Law 25, n° 3 (2018): 263-265,
https://doi.org/10.1177/1023263X18792240.

5 Cfr. considerando n° 83 del Predmbulo del Reglamento e-evidence.

6 Respecto a ello, véase el comunicado de prensa de la Comision Europea de 17 de abril de 2018,
disponible en https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/es/IP_18_3343 (ultimo acce-
so: 14/10/2023).
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2. LAS PROPUESTAS LEGISLATIVAS DE 2021 PARA DIGITALIZAR LOS SISTEMAS
JUDICIALES EN LA UnioN EuROPEA

La Comision Europea adopto el 1 de diciembre de 2021 tres propuestas
legislativas para digitalizar los sistemas judiciales en la Union Europea, dos
de las cuales ya han culminado con la promulgacion de los respectivos
Reglamentos, como veremos a continuacion. Estas responden a las priori-
dades determinadas en la “Comunicacion sobre la digitalizacion de la Jus-
ticia” y en la “Estrategia sobre la formacion judicial europea” de diciembre
de 2020, las cuales constituyen los pilares fundamentales de las iniciativas
para la modernizacion de los sistemas judiciales de la UE’.

La UE es plenamente consciente de que la Administracion de Justicia
no puede estar al margen de la revolucion tecnoldgica que existe en todos
los sectores y de que la digitalizacion de la Justicia constituye una gran
cuestion pendiente. Cuando se hicieron publicas las propuestas para di-
gitalizar los sistemas judiciales en la UE, se hizo hincapié por la Comision
en la proteccion del mercado interior de la UE, donde son frecuentes los
litigios transfronterizos entre ciudadanos y empresas. También se resalto
que, para la lucha contra la delincuencia transfronteriza, las autoridades de
investigacion y los drganos jurisdiccionales de los distintos Estados miem-
bros tienen que cooperar y apoyarse mutuamente en la investigacion y el
enjuiciamiento de delitos, por lo que es necesario que puedan intercambiar
informacion y pruebas de forma segura, rapida y eficaz, dado que la delin-
cuencia en internet carece de fronteras. Precisamente dada la relevancia del
ciberespacio para la lucha contra la delincuencia transfronteriza y del terro-
rismo, nosotros observamos que el enfoque tradicional de la jurisdiccion
fundamentada en el territorio, por tanto en la ubicacion de los datos, puede
estar desactualizado, dado el incremento del uso de la “nube”, su facilidad
de transmision y su inherente volatilidad?.

La Comision considera que es necesario dotar de tecnologias digitales de
vanguardia para proporcionar a las autoridades judiciales, los ciudadanos y
las empresas de medios rapidos y seguros de intercambio de informacion,
lo cual del mismo modo es fundamental para facilitar y agilizar el acceso
a la justicia. Igualmente resalto la Comision, la necesidad de que se cree

7 Las tres propuestas legislativas, forman parte integrante de la politica de la UE “Un futuro digital
para Europa”, de la “Estrategia digital de la Union Europea”, de la “Década digital de Europa
20307, del Programa “Europa digital 2021-27” y de la denominada “Brujula digital”, lo cual refleja
la importancia de esta materia en la UE.

8 Sobre esta problematica relativa a la concepcion de la jurisdiccion y la deslocalizacion de los
datos electronicos, vid. Stanislaw Tosza, “All evidence is equal...”, cit.: 168-170.
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un auténtico ELSJ resiliente y eficiente, ya que los instrumentos digitales
actualmente disponibles no estan actualizados, siendo ademas necesario
consegquir la resiliencia de los sistemas judiciales nacionales en situaciones
de crisis, lo cual se evidencio con la COVID-19, donde se utilizaron sistemas
ad hoc improvisados en gran medida, para que los 6rganos jurisdicciona-
les puedan funcionar en cualquier situacion, lo cual constituye un principio
del Estado de Derecho. Como se refleja en la Evaluacion de Impacto de
la Comision sobre la propuesta de Reglamento sobre digitalizacion de la
cooperacion judicial y acceso a la justicia que a continuacion trataremos, la
crisis del COVID-19 ha puesto de manifiesto que es necesario un enfoque
mas holistico para modernizar el Espacio Europeo de Justicia, para que sea
resistente, se fortaleza la confianza de los Estados miembros y se protejan
los derechos fundamentales. Ademas, resaltd la Comision que no todos los
Estados miembros tienen el mismo avance en materia digitalizacion de la
justicia, si bien todos estan dando importantes pasos en este ambito. La
digitalizacion se considera como uno de los dos motores clave de la politica
de la justicia de la UE, junto con la independencia judicial®. Observamos que
resulta llamativo en este planteamiento, que tanto la proteccion del mercado
interior de la UE como el dogma seguridad, ostentan una posicion preemi-
nente en estas iniciativas y, en consecuencia, en el propio ELSJ.

Pero en absoluto estamos ante actuaciones aisladas de la UE enfocadas
al ambito de la Justicia, como se refleja por ejemplo, en la propuesta de la
denominada “Ley sobre la Europa Interoperable”, Propuesta de Reglamento
del Parlamento Europeo y del Consejo por el que se establecen medidas a
fin de garantizar un alto nivel de interoperabilidad del sector pablico en toda
la Unién, presentada por la Comision el 18 de noviembre de 20229, instru-
mento respecto al cual recientemente, el 6 de octubre de 2023, los Esta-
dos miembros (Coreper), acordaron una posicion comun, con el correlativo
mandato de negociacion del Consejo con el Parlamento. Esta propuesta de
Reglamento pretende crear un nuevo marco de cooperacion para las Admi-
nistraciones Publicas de la UE, para ofrecer servicios publicos digitales mas

9 Cfr. respecto a las tres iniciativas legislativas de la Comision de 1 de diciembre de 2021 vy las
cuestiones sefialadas, el comunicado de prensa de la Comision de 1 de diciembre de 2021, dispo-
nible en https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/es/ip_21_6387 y https://commis-
sion.europa.eu/publications/digitalisation-cross-border-judicial-cooperation_en (dltimo acceso:
14/10/2023), entre otros documentos, ademas de Didier Reynders, “Digitalising Justice Systems
to Bring Out the Best in Justice”, EUCRIM, n° 4 (2021): 236-237, https://doi.org/10.30709/eu-
crim-2021-030.

10 Bruselas, 18.11.2022 COM(2022) 720 final, 2022/0379 (COD).
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eficientes en la UE, donde los conceptos de alto nivel de “interoperabilidad”
y “ventanilla Gnica”, entre otros, son fundamentales'.

Dichos conceptos junto con el objetivo de la eficiencia, como veremos,
también se reproducen en las iniciativas y actuaciones para modernizar y
digitalizar la cooperacion judicial y el acceso a la justicia, es decir, en la
Propuesta de Reglamento sobre la digitalizacion de la cooperacion judicial
y del acceso a la justicia, ademas de reflejarse en el propio Reglamento e-
CODEX. Por tanto, salvando las distancias puesto que se trata del ambito
estrictamente administrativo, no podemos obviar la importante proactividad
de la UE en materia de digitalizacion, interoperabilidad y eficiencia de los
sistemas, que se extenderia a todos los sectores juridicos, respecto a lo
cual obviamente la cooperacion judicial, el acceso a la justicia en los asun-
tos transfronterizos y los propios sistemas judiciales nacionales, no pueden
estar al margen.

Continuando con las propuestas de la Comision Europea para digitali-
zar los sistemas judiciales en la Union Europea, éstas consisten en primer
lugar, en la ya referida propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo
y del Consejo, sobre la digitalizacion de la cooperacion judicial y del acce-
S0 a la justicia en asuntos transfronterizos civiles, mercantiles y penales y
por el que se modifican determinados actos legislativos en el ambito de la
cooperacién judicial (en adelante, PRDIG)', el cual se acompafa de la co-
rrelativa propuesta de Directiva que fundamentalmente reforma los actuales
instrumentos de reconocimiento mutuo, pero también aunque de forma mi-
noritaria, instrumentos de naturaleza diversa, que como tales no responden
a este principio pero que forman parte de la arquitectura del ELSJ, como
sucede con la justicia gratuita en los conflictos transfronterizos y los equi-

™ En cuanto a la adopcién de la posicion comin del Consejo de la UE y los referidos objetivos de
dicha propuesta de Reglamento, vid. el Comunicado de prensa del Consejo de 6 de octubre de
2023, disponible en https://www.consilium.europa.eu/en/press/press-releases/?Page=2 (lltimo
acceso: 14/10/2023).

12 Bruselas, 1.12.2021 COM(2021) 759 final, 2021/0394 (COD). La propuesta de Reglamento mo-
difica actos legislativos de esta naturaleza con la finalidad de la implementacion del mecanismo
de la digitalizacion, fundamentalmente en el dmbito de la cooperacion judicial en materia civil
y mercantil. En concreto, reforma el Reglamento (CE) n.° 1896/2006, por el que se establece
un proceso monitorio europeo; el Reglamento (CE) n.° 861/2007, por el que se establece un
proceso europeo de escasa cuantia; el Reglamento (UE) n.° 655/2014, por el que se establece
el procedimiento relativo a la orden europea de retencion de cuentas para simplificar el cobro
transfronterizo de deudas en materia civil y mercantil y el Reglamento (UE) 2015/848, sobre pro-
cedimientos de insolvencia. En el ambito de la cooperacion judicial en materia penal, se modifica
el Reglamento (UE) 2018/1805, sobre el reconocimiento mutuo de las resoluciones de embargo
y decomiso.
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pos conjuntos de investigacion'®. Comprobamos como la importancia del
futuro Reglamento sobre la digitalizacion de la cooperacion judicial y del
acceso a la justicia junto con la propuesta de Directiva de acompafnamiento,
se refleja en el impacto que posee en el actual marco normativo europeo
sobre la materia, reformandose con el propdsito de la implementacion del
mecanismo de la digitalizacion, numerosos instrumentos normativos de la
UE aprobados durante mas de dos décadas y que en gran medida, constitu-
yen los fundamentos de la construccion del sistema de cooperacion judicial
europeo en materia civil y penal, por tanto, del propio ELSJ. Del mismo
modo dicha relevancia de los referidos futuros Reglamento y Directiva, se
comprueba en la rapidez de su tramitacion legislativa, la cual esta muy avan-
zada e incluso practicamente culminada, tras haberse alcanzado pasado 28
de junio de 2023 un acuerdo provisional entre el Consejo y el Parlamento,
encontrandose su tramitacion legislativa en estos momentos a la espera
de la posicion del Parlamento en primera lectura, prevista para el 20 de
noviembre de 2023,

8 Bruselas, 1.12.21 COM(2021) 760 final, 2021/0395 (COD). La propuesta de Directiva, con la
misma finalidad antes sefialada de la implementacion del mecanismo de la digitalizacion, reforma
primordialmente actos legislativos en materia de la cooperacion judicial en materia penal. En el
ambito de la cooperacion judicial en materia civil y mercantil, se modifica la Directiva 2002/8/
CE, por la que se establecen reglas minimas comunes relativas a la justifica gratuita en conflictos
transfronterizos. Respecto al ambito penal, se modifica la Decision Marco 2002/465/JAl, sobre
equipos conjuntos de investigacion; la Decision Marco 2002/584/JAl, relativa a la orden europea
de detencidon y entrega y a los procedimientos de entrega entre Estados miembros; la Decision
Marco 2003/577/JAl, relativa a la ejecucion de las resoluciones de embargo preventivo de bienes
y aseguramiento de pruebas; la Decision Marco 2005/214/JAl, relativa al reconocimiento mutuo
de sanciones pecuniarias; la Decision Marco 2006/783/JAl, relativa al reconocimiento mutuo
de resoluciones de decomiso; la Decision Marco 2008/909/JAl, de reconocimiento mutuo de
sentencias en materia penal por las que se imponen penas u otras medidas privativas de libertad
a efectos de su ejecucion en la UE; la Decision Marco 2008/947/JAl, relativa a la aplicacion del
principio de reconocimiento mutuo de sentencias y resoluciones de libertad vigilada con miras
a la vigilancia de las medidas de libertad vigilada y las penas sustitutivas; la Decision Marco
2009/829/JAl, de reconocimiento mutuo de las resoluciones sobre medidas de vigilancia co-
mo sustitucion de la prision provisional; la Decision Marco 2009/948/JAl, sobre prevencion y
resolucion de conflictos de jurisdiccion en procesos penales; la Directiva 2011/99/UE, sobre la
orden europea de proteccion y finalmente, la Directiva 2014/41/UE relativa a la orden europea de
investigacion en materia penal.

4 Vid. Comunicado de prensa del Consejo de 28 de junio de 2023, disponible en https://www.con-
silium.europa.eu/en/press/press-releases/?Page=11 (lltimo acceso: 14/10/2023).

5 Vid. respecto al estado de la tramitacion legislativa de ambas iniciativas, https://oeil.secure.euro-
parl.europa.eu/oeil/popups/ficheprocedure.do?reference=2021/0394(COD)&l=en y https:/oeil.
secure.europarl.europa.eu/oeil/popups/ficheprocedure.do?reference=2021/0395(COD) &l=en,
respectivamente (ultimo acceso: 14/10/2023).
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Este inminente nuevo Reglamento que estudiaremos especialmente en
este trabajo, regula relevantes actuaciones procesales telematicas y, junto
con la Directiva que lo acompafia, constituiran una realidad que en gran
medida supondra un punto de inflexion en la materia, un destacable avance
que tendra un indudable reflejo e impacto en los sistemas nacionales de l0s
Estados miembros. Estos en gran medida son los grandes destinatarios de
la nueva concepcion que supone la digitalizacion de la cooperacion judicial
y del acceso a la justicia, que conllevara una significativa modernizacion y
eficiencia procesal en el ambito de la cooperacion judicial transfronteriza
en la UE, al igual que poseera una previsible repercusion en los sistemas
internos de dichos Estados.

Las otras dos iniciativas relativas a la digitalizacion de los sistemas ju-
diciales adoptadas por la Comision Europea en diciembre de 2021, ya han
culminado con la promulgacion de los respectivos Reglamentos, como he-
mos avanzado. Estos se centran en el ambito penal y en la finalidad de la
lucha eficaz contra el terrorismo y otras formas de delincuencia transfronte-
riza grave, lo cual pone de manifiesto que, en el ELSJ, el dogma seguridad
contintia ostentando una posicion predominante. Se ha observado que en
el ELSJ existe una necesidad urgente de reconciliar la seguridad con las no-
ciones de libertad y justicia, para evitar que sus compromisos se deterioren
y acaben bajo un formalismo vacio'®. Por ello consideramos que la PRDIG
posee ademas el efecto beneficioso de poner en valor la libertad y la justicia
en el ELSJ, en consecuencia, en un entorno dominado por la seguridad.

Nos referimos al recién promulgado Reglamento (UE) 2023/2131 del Par-
lamento Europeo y del Consejo de 4 de octubre de 2023, por el que se modi-
fican el Reglamento (UE) 2018/1727 del Parlamento Europeo y del Consejo
y la Decision 2005/671/JAl del Consejo en lo que respecta al intercambio
de informacion digital en casos de terrorismo, que entro en vigor el 31 de
octubre de 2023, a los veinte dias de su publicacion en el Diario Oficial de la
Union Europea (11 de octubre de 2023). Este nuevo Reglamento digitalizara
la comunicacion entre Eurojust y las autoridades de los Estados miembros,
a través de un canal moderno y seguro que fomente la proactividad de Eu-
rojust y simplifique la cooperacion con terceros paises. Actualmente, se
utilizan métodos inseguros y anacronicos y Eurojust posee un sistema de
informacion obsoleto que impide el cotejo correcto de la informacion, el

6 En este sentido, Ester Herlin-Karnell, “The domination of security and the promise of justice: on
justification and proportionality in Europe’s "Area of Freedom, Security and Justice™, Transna-
tional Legal Theory 8, n° 1 (2017): 83, 87-90, https://doi.org/10.1080/20414005.2017.1316637.
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denominado “Registro Judicial Antiterrorista europeo” (CTR por sus siglas
en inglés)'. El nuevo Reglamento crea un moderno “sistema de gestion de
casos” digitalizado (CMS por sus siglas en inglés), que permitira determinar
eficazmente los vinculos entre casos de terrorismo transfronterizo y otras
formas de delitos transfronterizos graves, vinculos que constituiran la base
para que los Estados miembros coordinen sus medidas de investigacion y
sus respuestas digitales, creando un canal digital seguro entre Eurojust y
los Estados miembros, ademas de simplificar la cooperacion con terceros
paises al permitir a los Fiscales de enlace adscritos a Eurojust, el acceso al
nuevo CMS'8.

La agilidad de la tramitacion legislativa de este Reglamento, considera-
mos que ademas de ser consecuencia del predominio de la seguridad en
el ELSJ como acabamos de ver, en gran medida es consecuencia del im-
portante papel que ha adquirido Eurojust para la lucha contra la impunidad
y garantizar la rendicion de cuentas por los delitos cometidos en Ucrania.
Ello se materializé en la aprobacion del Reglamento (UE) 2022/838 del Par-
lamento Europeo y del Consejo de 30 de mayo de 2022, por el que se mo-
difica el Reglamento (UE) 2018/1727 en lo que respecta a la preservacion,
analisis y almacenamiento en Eurojust de pruebas relativas al genocidio, los
crimenes contra la humanidad, los crimenes de guerra y las infracciones pe-
nales conexas. Con independencia de que Eurojust constituya realmente un
drgano idoneo para los objetivos referidos, es decir, para la lucha contra los
delitos cometidos en Ucrania, lo cual podria ser debatible, hay que resaltar
que este Reglamento fue adoptado en un tiempo récord y que el objetivo
de la digitalizacion, materia que estamos tratando, ostenta un papel funda-
mental. Dada la urgente necesidad de almacenar dichas pruebas, es preciso
que Eurojust las archive en una instalacion de gestion y almacenamiento

- Cfr. https://commission.europa.eu/strategy-and-policy/policies/justice-and-fundamental-
rights/digitalisation-justice/digital-information-exchange-terrorism-cases_en  (lltimo acceso:
14/10/2023). La Comision considera que constituye una de las prioridades clave del Derecho
penal europeo, mejorar el funcionamiento del CTR. En este sentido, en los considerandos n°s. 5
y 6 del Preambulo del Reglamento (UE) 2023/2131, se advierte que el CTR, creado en 2019 tras
la adopcion del Reglamento (UE) 2018/1727, para detectar los vinculos entre procedimientos
judiciales sobre terrorismo y las necesidades de coordinacion consecuencia de dichos vinculos,
posee una deficiente integracion en la infraestructura técnica de Eurojust, al no contemplarse el
CTR en dicho Reglamento, situacion que es necesario subsanar.

8 Cfr. el comunicado de prensa del Consejo de 18 de septiembre de 2023, tras la adopcion del
Reglamento por el Consejo el 18 de septiembre de 2023, aprobado por el Parlamento el 12 de
julio del mismo afio. https://www.consilium.europa.eu/en/press/press-releases/?Page=4 (lltimo
acceso: 14/10/2023) y el art. 1.6) del Reglamento (UE) 2023/2131, por el que se modifican los
arts. 23 a 25 del Reglamento (UE) 2018/1727.
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automatizados de datos separada del sistema actualmente existente'®. La
obsolescencia del actual sistema de informacion de Eurojust, conllevd la
necesidad de crear una nueva instalacion para la preservacion, analisis y
almacenamiento de pruebas relativas a crimenes de guerra, que se integre
en la nueva infraestructura digital de Eurojust, de la que también formara
parte el CMS.

La tercera propuesta legislativa de la Comision, igualmente ya ha cul-
minado con la reciente promulgacion del Reglamento (UE) 2023/969 del
Parlamento Europeo y del Consejo de 10 de mayo de 2023, por el que se
establece una plataforma de colaboracion en apoyo del funcionamiento de
los equipos conjuntos de investigacion y se modifica el Reglamento (UE)
2018/1726, habiendo entrado en vigor el 6 de junio. La razon de ser de este
Reglamento, al igual que del nuevo Reglamento (UE) 2023/2131, estriba del
mismo modo en la insuficiencia y anacronismo de los sistemas digitales
utilizados. Los equipos conjuntos de investigacion (en adelante, ECI) se en-
frentan a dificultades técnicas referentes al intercambio electronico seguro
de informacion y pruebas (incluidos archivos de gran tamafio), siendo ne-
cesario establecer una comunicacion electronica segura entre los miembros
y participantes del ECI, como por ejemplo Eurojust, Europol y la Oficina
Europea de Lucha contra el Fraude (en adelante, OLAF), asi como un “diario
conjunto de gestion” del ECI.

Por ello se crea una plataforma informatica especifica, la denominada
“plataforma de colaboracion de los ECI"2°, que se podra utilizar de forma
facultativa por los participantes en el ECl y que ofrecera en primer lugar,
una comunicacion segura e imposible de rastrear, incorporando herramien-
tas de comunicacion sincronas y asincronas, en segundo lugar permitira el
intercambio de informacion y pruebas, incluyendo archivos de gran tamafio,
con un sistema de almacenamiento centralizado durante el tiempo estricta-
mente necesario para la trasferencia de datos, ya que en cuanto se descar-
guen se eliminaran automaticamente de la plataformay, en tercer lugar, un
mecanismo de registro avanzado que almacenara toda intervencion en una
prueba en concreto que se haya compartido a través de la plataforma, lo
cual permite garantizar su trazabilidad y su admisibilidad ante un Tribunal,
preservando por tanto la cadena de custodia digital. La plataforma de cola-
boracion de los ECI sera accesible para todos los actores que participen el
mismo, por tanto, para los representantes de los Estados miembros en un

9 Vid. considerando n® 12 del Reglamento (UE) 2022/838.
20 Vid. art. 1.a) del Reglamento (UE) 2023/969.
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ECI determinado, los representantes de terceros paises invitados a un ECI
en concreto y los organismos competentes de la UE, tales como Eurojust,
Europol, Fiscalia Europeay la OLAF?'. El disefio, desarrollo y mantenimiento
de la plataforma, correspondera a eu-LISA?, Agencia de la Unién Europea
para la Gestion Operativa de los Sistemas Informaticos de Gran Magnitud
en el ELSJ, creada por el Reglamento (UE) 2018/1726, institucion que tra-
taremos mas adelante.

Comprobamos como la relevancia de la digitalizacion en el ELSJ se refle-
jaenlaagilidad de los referidos procedimientos legislativos, formando parte
las tres propuestas de la Comision de 2021 de la “Declaracion Conjunta”
sobre las prioridades legislativas comunes de las tres instituciones de la
UE para 2023-2428, quedando Gnicamente la conclusion del procedimiento
legislativo de la PRDIG y la correlativa propuesta de Directiva, si bien como
hemos sefialado, previsiblemente dichos procedimientos legislativos culmi-
naran en breve. En estos actos e iniciativas legislativas de la UE, especial-
mente en la PRDIG, se destaca el impacto de la COVID 19 como detonante
de la actual aceleracion del proceso de digitalizacion, como hemos visto, lo
cual se refleja en la propia PRDIG y en la Comunicacion sobre la digitaliza-
cion de la Justicia en la UE adoptada por la Comision el 2 de diciembre de
2020. Pero en absoluto estamos ante una problematica nueva, sino todo lo
contrario, podemos cuestionar de forma contundente, que la UE no se hu-
biera ocupado antes de la forma que actualmente lo esta haciendo de estas
cuestiones tan relevantes. Prueba de ello la encontramos por ejemplo, en
la propuesta de la Comision Europea sobre el Reglamento e-evidence y la
Directiva sobre establecimientos y representantes legales, que se remonta a
abril de 2018 y, sin embargo, el procedimiento legislativo no termind hasta
la reciente adopcion del Reglamento e-evidence y la Directiva sobre esta-
blecimientos y representantes legales de los proveedores de servicios, el 12
de julio de 2023.

Ciertamente la implementacion de la digitalizacion en el ELSJ constitu-
ye una cuestion candente desde hace lustros en la UE, como se refleja en
el Plan de Accion E-Justicia 2009-2013, por el que se crean herramientas
fundamentadas en las nuevas tecnologias, que ademas servirian como ins-

2 Sobre las innovaciones que conlleva la plataforma de colaboracion de los ECI, cfr. https://com-
mission.europa.eu/strategy-and-policy/policies/justice-and-fundamental-rights/digitalisation-
justice/joint-investigation-teams-jits-collaboration-platform_en (tltimo acceso: 14/10/2023).

2 Vjd. art. 7 del Reglamento (UE) 2023/969.

2 Cfr. https://oeil.secure.europarl.europa.eu/oeil/popups/thematicnote.do?id=41380&I=en ((iltimo
acceso: 14/10/2023).
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trumentos de cooperacion judicial. Resultado de ello, fue el Portal Europeo
e-Justice, que constituye una herramienta que, entre otras utilidades, ofrece
informacion sobre el Derecho de la UE, el Derecho de otros Estados o sobre
el acceso a la justicia gratuita en otro Estado. Los objetivos de la instaura-
cion de dicho portal, consistian en la mejora del acceso de los ciudadanos
a la justicia, en conseguir la cooperacion entre autoridades judiciales de
los diversos Estados miembros y el intercambio de buenas practicas y, en
garantizar la eficacia de la justicia®*. Observamos cémo si bien la UE tenia
en su hoja de ruta la consecucion de dichos objetivos a través de la im-
plementacion de herramientas de digitalizacion desde hace mucho tiempo,
siendo el referido Plan de Accion un claro antecedente de la materia que
estamos estudiando, realmente no se ha ocupado hasta estos momentos
con la agilidad que actualmente lo esta efectuando de esta cuestion lo cual,
sin duda, tendra una clara repercusion en la digitalizacion y modernizacion
de los sistemas nacionales.

3. Los SISTEMAS INFORMATICOS EN EL ELSJ

Preliminarmente, debemos destacar que la antes referida Agencia eu-
LISA, es fundamental respecto a la gestion de los sistemas informaticos
en el ELSJ. Esta Agencia ostenta un importante papel en el ambito de la
digitalizacion de la cooperacion judicial, como se comprueba en que ac-
tualmente esta asumiendo el traspaso integro de la gestion operativa de
e-CODEX, que hasta ahora y desde hace diez afos se realizaba por un con-
sorcio de Estados miembros y organizaciones de profesionales del Derecho
financiadas por la UE, lo cual debera concluirse en el segundo semestre de
2023%. e-CODEX se considera como la principal herramienta europea para
establecer una red de comunicacion interoperable, segura y descentralizada
entre sistemas informaticos nacionales en procedimientos civiles y penales
transfronterizos, herramienta concebida para el intercambio digital de datos
en el ambito de la cooperacion judicial en materia civil y penal, facilitando la
eficiencia de la comunicacion transfronteriza entre las autoridades y el acce-
so de los ciudadanos a la justicia, con una mayor digitalizacion de los proce-
sos civiles y penales®. En este sistema descentralizado son fundamentales

24 Vid. sobre el Plan de Accion E-Justicia 2009-2013 y el Portal e-Justice, Federico Bueno de Mata,
“Justicia online y ciudadania: el Portal europeo e-Justicia como medio de informacion y apoyo a
los ciudadanos para solventar sus litigios transfronterizos”, Revista Europea de Derechos Funda-
mentales, n° 18 (2011): 192, 193, 196.

% Considerando n° 7 y art. 10.4 del Reglamento e-Codex.

% Cfr. https://www.e-codex.eu/ (tltimo acceso: 14/10/2023).
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los puntos de acceso interoperables, diferenciandose entre los “puntos de
acceso e-CODEX” que permiten transmitir y recibir informacion de forma
segura y los “puntos de acceso e-CODEX autorizados”, autorizacion que
efectia la Comision o un Estado miembro y que han sido notificados a la
Agencia eu-LISA?’.

e-CODEX constituye un paquete de componentes de software para la
conectividad entre los sistemas nacionales. A través del mismo las auto-
ridades judiciales competentes, los profesionales de la Administracion de
Justicia y los ciudadanos, podran enviar y recibir de forma electrdnica do-
cumentos, pruebas u otra informacion de forma fiable, agil y segura. Permi-
te, por tanto, crear redes de comunicacion descentralizadas interoperables
entre los sistemas nacionales en materia de cooperacion transfronteriza
civil y penal. El Reglamento e-CODEX es considerado como un importante
progreso para lograr el objetivo de crear un sistema de justicia moderno
que pueda resistir en tiempos de crisis, lo cual seria fundamental para poder
garantizar los derechos de acceso a la justicia y a un juicio justo. De este
modo, como observo el Consejo de la Union Europea cuando lleg6 a un
acuerdo con el Parlamento sobre el Reglamento que lo regula, el sistema e-
CODEX se convertira en la “columna vertebral” de la cooperacion judicial en
la UE en asuntos civiles, mercantiles y penales?®. Actualmente e-CODEX ya
respalda el sistema de intercambio digital de pruebas electronicas, a través
de la “Plataforma central de Pruebas”?®, punto de acceso e-CODEX utiliza-
do exclusivamente para este tipo de pruebas. En concreto, e-CODEX apoya

21 Vid. art. 3.2) y 3) del Reglamento e-Codex.

28 Cfr. Comunicado de prensa del Consejo de la Union Europea, tras el Acuerdo provisional con el
Parlamento sobre el Reglamento de 8 de diciembre de 2021, https://www.consilium.europa.eu/
en/press/press-releases/2021/12/08/digitalisation-of-justice-council-presidency-and-european-
parliament-reach-provisional-agreement-on-e-codex/ (dltimo acceso: 14/10/2023). Ademas vid.
sobre el sistema e-CODEX, Thomas Gottwald, Martin Schneider, Robert Behr y Mathias Maurer,
“e-CODEX: A Secure Infra-Structure for Cross-Border Cooperation”, en European Investigation
Order. Where the Law Meets the Technology, ed. por Maria Angela Biasiotti y Fabrizio Turchi
(Cham: Springer, 2023), 53-67, https://doi.org/10.1007/978-3-031-31686-9_6x; Xandra Kramer,
“Digitising access to justice: the next steps in the digitilisation of judicial cooperation in Europe”,
Revista General de Derecho Procesal, n° 56, (2022): 3-4; Rosanna Amato y Marco Velicogna,
“Cross-Border Document Service Procedures in the EU from the Perspective of Italian Practition-
ers—The Lessons Learnt and the Process of Digitalisation of the Procedure through e-CODEX”,
Laws 11, n° 6 (2022): 4-6, https://doi.org/10.3390/laws11060081; Andras Osztovits, “The Pres-
ent and Possible Future of Judicial Cooperation in Civil Matters”, en The Policies of the European
Union from a Central European Perspective, ed. Andras Osztovits y Janos Boka, (Budapest: Mi-
skolc, Central European Academic Publishing, 2022), 248-249, https://doi.org/10.54171/2022.
aojb.poeucep_12; Sergio Carrera, Valsamis Mitsilegas y Marco Stefan, Criminal Justice, Funda-
mental Rights..., cit., 27-30, entre otros.

2 Vid. art. 1.7), entre otros, del Reglamento e-Codex.
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los intercambios en el ambito de la cooperacion judicial, orden europea de
investigacion (en adelante, OEl) y la asistencia mutua en asuntos penales, a
través de la aplicacion EVIDENCE2 e-CODEX, resultado de la fusion de los
Proyectos Evidence y e-CODEX®,

Al margen de este sistema de intercambio digital de pruebas electronicas,
tenemos que hacer referencia a la Plataforma SIRIUS, ejecutada conjunta-
mente por Europol y Eurojust, en estrecha colaboracion con la Red Judicial
Europea, para el acceso a las pruebas electronicas en las investigaciones
penales, que permite afrontar la complejidad de la investigacion en internet
y compartir experiencias entre las autoridades®'. Pensamos que lo l6gico
seria que SIRIUS migrara a e-CODEX, ademas creemos que no seria casual
la denominacidon de este altimo, pues seria necesario poner orden y unificar,
por tanto, efectuar una auténtica codificacion en materia de sistemas infor-
maticos en el ELSJ, ante la proliferacion de sistemas con diverso grado de
desarrollo o evolucion e incluso fundamentos diferentes, pero con la mis-
ma finalidad, lo cual consideramos que dificultaria tanto la interoperabilidad
como el propio desarrollo de dichos sistemas, ademas de obstaculizar la
propia adaptacion, aprendizaje y la necesaria formacion permanente de los
operadores juridicos que trabajen con los mismos.

En este sentido, destacamos que en esta materia existe ademas el sis-
tema e-EDES solucion proveida por la Comision Europea orientada princi-
palmente al intercambio de OEls, aunque también permite el intercambio de
otros instrumentos en el &mbito de la asistencia judicial mutua y la notifi-
cacion de la intervencion de telecomunicaciones®, concibiéndose por tanto
igualmente el Portal e-EDES para la trasmision de la prueba electronica.
En Espafia se soporta en el punto de acceso e-CODEX alojado en el punto
de Acceso General de la Administracion de Justicia, como soporte para el
intercambio de OEls y sus correspondientes pruebas, del Ministerio de Jus-
ticia, compuesto por dos componentes: Gateway y Conector, que habilita el
intercambio de mensajes entre los diferentes Estados miembros europeos
con todas las garantias necesarias, tanto en materia de seguridad como

80 Cfr. https://evidence2e-codex.eu/a/matching-evidence-to-ecodex (Ultimo acceso: 14/10/2023).

8 Vid. https://www.europol.europa.eu/activities-services/sirius-project (Gltimo acceso:
14/10/2023).

8 Cfr. Djamila Ben Miloud y Cristian Nicolau, “e-Evidence Digital Exchange System (eEDES)”, en
European Investigation Order. Where the Law Meets the Technology, ed. por Maria Angela Biasi-
otti y Fabrizio Turchi (Cham: Springer, 2023), 69 ss., https://doi.org/10.1007/978-3-031-31686-
9.7
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de indole juridica®. Conforme a la PRDIG, e-EDES junto con el sistema
informatico concebido para la notificacion y el traslado de documentos o
la obtencion de pruebas, constituiran la base para la creacion del sistema
informatico de referencia que la Comision proporcionara a los Estados que
no hayan desarrollado sistemas nacionales para la digitalizacion de la coo-
peracion judicial y del acceso a la justicia®*. Comprobamos como se esta
llevando una importante convergencia de los sistemas actualmente en e-
CODEX, lo cual solventaria los problemas de interoperabilidad y desarrollo,
entre otros, al igual que facilitaria la propia formacion en la materia de las
autoridades y operadores juridicos implicados antes referida, entre otras
relevantes ventajas.

Ello contrasta con las rudimentarias herramientas que ofrece la web de
la Red Judicial Europea en materia penal (European Judicial Network), que
durante afios se ha limitado a ofrecer informacion sobre extremos como los
puntos de contacto, formularios, ordenes, etc. Incluso resulta sorprenden-
te que en la actualidad ain aparezcan herramientas de comunicacion tan
anquilosadas como el fax en el apartado “Atlas”, para comunicarse con la
autoridad competente del Estado receptor de un instrumento de reconoci-
miento mutuo, junto con la direccion postal, el teléfono y el correo electroni-
€0, mecanismos a través de los que se enviarian los formularios u ordenes,
cumplimentados manualmente3®. En consecuencia, es urgente establecer
un moderno sistema de comunicacion sincrona, asincrona y de transmi-
sion de datos, lo cual fortaleceria la eficiencia de la cooperacion judicial
en la UE. También tenemos la web de la Red Judicial Europea en materia

8 Vid. https://www.administraciondejusticia.gob.es/-/soluciones-portal-eedes ({iltimo acceso:
14/10/2023). Actualmente en Espafia esta implantado en la Unidad de Cooperacion Juridica In-
ternacional de la Fiscalia General del Estado (UCIF) y en el Juzgado Central de Instruccion n® 5 de
la Audiencia Nacional, estrenandose con una OEl enviada en mayo de 2022 por el Juzgado Central
de Instruccion n° 5 de la Audiencia Nacional a la Fiscalia de Colonia (Alemania). Esta prevista la
progresiva ampliacion del Portal e-EDES a todos los Juzgados y Fiscalias competentes, al igual
que ampliar su ambito de aplicacion a otros instrumentos.

3 Vid. aptdo. 4 “Repercusiones Presupuestarias”, de la Exposicion de Motivos de la PRDIG presen-
tada por la Comision Europea.

% Como podemos comprobar en: https://www.ejn-crimjust.europa.eu/ejn2021/Home/EN ((iltimo
acceso: 14/10/2023). La web, actualizada bajo la Presidencia checa en 2023, no constituye una
herramienta de digitalizacion sino basicamente una fuente de informacion, que durante afios no
ha sido modernizada ni ha evolucionado, hacia lo que deberia ser una auténtica Gtil aplicacion de
comunicacion e intercambio de informacion y de datos. Permite por ejemplo escanear una firma
digital, en lugar de la utilizacion de codigos seguros de verificacion o de sistemas de autentica-
cion encriptados, entre otros, lo cual seria coherente con el Reglamento elDAS, Reglamento (UE)
910/2014 del Parlamento Europeo y del Consejo de 23 de julio de 2014, relativo a la identificacion
electronica y los servicios de confianza.
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civil y mercantil, que ofrece formularios en linea e informacion al ciudadano
sobre la situacion actual de las notificaciones por via electronica en los res-
pectivos sistemas nacionales®®, si bien presenta ain indudables carencias,
dado que en gran medida la digitalizacion depende de los propios Estados,
lo cual constituye una gran tarea pendiente. Por otro lado encontramos el
portal e-Justice®’, el cual esta mas avanzado e incluso quiza constituyd un
destacable paso en los inicios de la digitalizacion de la cooperacion judicial
y acceso a la justicia en asuntos civiles y mercantiles, como hemos tratado
ut supra, si bien es indudable que es necesario progresar hacia un nuevo
sistema unico y vanguardista que adquiera el caracter de constituir una au-
téntica herramienta digital de transmision y comunicacion codificada, que
no se limite fundamentalmente a proporcionar informacion basica, como
hasta ahora. Precisamente resaltamos que el punto unico de acceso euro-
peo fundamentado en e-CODEX, se alojara en el portal e-Justice3, lo cual
sin duda fortalecera esta herramienta y coadyuvara a su propia evolucion.

Como hemos visto, la Agencia eu-LISA esta asumiendo la gestion de e-
CODEX, habiendo incorporado el Reglamento e-CODEX reglas para proteger
la independencia del Poder Judicial y la estructura de gobierno y gestion de
e-CODEX dentro de eu-LISA®. La Agencia eu-LISA posee un papel funda-
mental en la estrategia de digitalizacion de la cooperacion judicial y del ac-
ceso a la justicia, siendo esencial en la implantacion de la nueva arquitectura
informatica en el ambito de la justicia y los asuntos de interior, ademas de
ostentar la responsabilidad de la gestion e interoperabilidad de los sistemas
de informacion del ELSJ. Fue creada en 2011 y entr6 en funcionamiento el
1 de diciembre de 2012. En el ELSJ encontramos una enorme variedad de
sistemas, con diversas finalidades. Se trata del Sistema de Informacion de
Schengen (SIS 1), del Sistema de Informacion de Visados (VIS), del Siste-
ma de gestion de las solicitudes de asilo europeas (EURODAC), del Sistema
Europeo de Informacion y Autorizacion de Viajes (SEIAV), del Sistema de
Entradas y Salidas de los nacionales de terceros paises, del Sistema Euro-
peo de Informacion de Antecedentes Penales (ECRIS) y de los datos del
registro de nombres de los pasajeros (PNR). eu-LISA es la Agencia de la
UE encargada de gestionar los sistemas informaticos de gran magnitud uti-
lizados para las politicas de gestion de fronteras, migracion y cooperacion

% Cfr. https://e-justice.europa.eu/21/ES/european_judicial_network_in_civil_and_commercial _
matters (Gltimo acceso: 14/10/2023).

87 Cfr. https://e-justice.europa.eu/home?action=home&plang=es (lltimo acceso: 14/10/2023).

% Vid. art. 4 del PRDIG.

89 Vid. arts. 13 'y 14 del Reglamento e-CODEX.
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policial, habiéndose incrementado desde 2018 su capacidad para la gestion
de estas politicas, con el Reglamento (UE) 2018/1726.

Una cuestion fundamental en este ambito, consiste en la implementa-
cion de mecanismos para conseguir el objetivo de la interoperabilidad de
los referidos sistemas y que sea factible el intercambio de informacion, ya
que los sistemas de informacion de la UE utilizados por las autoridades
para luchar contra la delincuencia, controlar las fronteras y gestionar los
flujos migratorios no estaban interconectados, existiendo el riesgo de que
se produzcan lagunas de informacion. Ello constituye tanto la finalidad del
Reglamento (UE) 2019/817 del Parlamento Europeo y del Consejo de 20 de
mayo de 2019 (fronteras y visado) como del Reglamento (UE) 2019/818
del Parlamento Europeo y del Consejo (cooperacion judicial y policial, mi-
gracion y asilo), ambos de 20 de mayo de 2019*'. La interoperabilidad de
los sistemas de informacion permitira que los mismos se complementen,
facilitando la identificacion de las personas y la lucha contra la usurpacion
de identidad. Con base en los datos biograficos y biométricos archivados
en diversos sistemas, se crea un portal europeo de basqueda, un servicio
de correspondencia biométrica compartido, un registro comin de datos
de identidad y un detector de identidades mdltiples, con vinculos blancos,
amarillos, rojos y verdes*.

No obstante, observamos que podriamos estar ante soluciones transi-
torias, dado que quizas para la eficiencia de la digitalizacion en el ELSJ, lo
que seria realmente beneficioso y coadyuvaria a la seguridad juridica, seria
que existiera un unico sistema de informacion codificado, que solvente la
actual dispersion existente en la materia. Los actuales sistemas se han ido
creando en distintos momentos y con finalidades diferentes y especificas.

40 La sede principal de la Agencia eu-LISA esta en Tallin (Estonia), con sede operativa en Estras-
burgo (Francia) y sede de reserva en Sankt Johann im Pangau (Austria). Cfr. https://www.eulisa.
europa.eu/ (Gltimo acceso: 14/10/2023). Se regula por el referido Reglamento (UE) 2018/1726,
del Parlamento Europeo y del Consejo de 14 noviembre de 2018, relativo a la Agencia de la
Uni6n Europea para la Gestion Operativa de Sistemas Informaticos de Gran Magnitud en el Es-
pacio de Libertad, Seguridad y Justicia (eu-LISA) y, por el que se modifican el Reglamento (CE)
n° . 1987/2006 y la Decision 2007/533/JAI del Consejo y, se deroga el Reglamento (UE) n° .
1077/2011.

4 Cfr. comunicado de prensa del Consejo de la UE de 14 de mayo de 2019: https://www.con-
silium.europa.eu/es/press/press-releases/2019/05/14/interoperability-between-eu-information-
systems-council-adopts-regulations/ (Gltimo acceso: 14/10/2023).

42 Vid. sobre la interoperatibilidad de los sistemas y la deteccion de identidades multiples, Niovi
Vavoula, “Interoperability of EU Information Systems: The Deathblow to the Rights to Privacy
and Personal Data Protection of Third-Country Nationals?”, European Public Law 26, n° 1 (2020):
139-140, 145, https://doi.org/10.54648/eur02020008.
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Consideramos que en gran medida podriamos estar en los albores de la
eficiencia digital del ELSJ, siendo necesario avanzar en la creacion de herra-
mientas codificadas que superen el mero concepto de la interoperabilidad??,
lo cual podria de algun modo podria generar importantes beneficios para
las autoridades, instituciones, operadores juridicos, la propia ciudadania, e
incluso coadyuvaria a que el objetivo de la digitalizacion en el ELSJ nunca
vaya en detrimento del respeto de los derechos fundamentales y garantias
procesales, lo cual podria constituir un retroceso imperdonable en el ELSJ
ademas de repercutir en el éxito de su propia arquitectura digital. Quiza la
codificacion y ordenacion de los sistemas de informacion, se podria con-
seguir integrandolos en la arquitectura del sistema e-Godex, nomenclatura
que como deciamos, no seria casual.

En esta materia es fundamental, ademas, proteger la ciberseguridad, am-
bito en que el marco europeo ostenta un papel primordial, como se refleja
entre otros instrumentos, en la “Resolucion sobre la estrategia de ciberse-
guridad de la UE para la década digital” adoptada por el Parlamento en junio
de 2021, en el Reglamento (UE) 2019/881 relativo a ENISA (Agencia de la
UE para la Ciberseguridad) y en la reciente aprobacion el 7 de marzo de
2023, del Reglamento (UE) 2023/588, por el que se establece el Programa
de Conectividad Segura de la Unién para el periodo 2023-2027 (IRIS)*.
Obviamente, en esta ultima materia los Estados constituyen claros desti-
natarios y beneficiarios del nuevo marco sobre ciberseguridad, ademas del
propio ELSJ como tal.

43 Pero existen opiniones reticentes respecto a los efectos de la interoperabilidad de sistemas de
informacion con finalidades diferentes en el ELSJ, dado que ello podria repercutir en el respeto de
los especificos fines de cada sistema informatico concreto. En este sentido, vid. Sergio Carrera,
Valsamis Mitsilegas y Marco Stefan, Criminal Justice, Fundamental Rights..., cit., 50-53, que
plantean interesantes cuestiones respecto a la interoperabilidad de e-CODEX con los sistemas
hasta ahora gestionados por eu-LISA, dado que éstos poseen finalidades diferentes a las de e-
CODEX, tras la supresion por la Comision y los Estados del “cortafuegos” que existia entre éste y
los otros sistemas, antes del traspaso de la gestion a eu-LISA, lo cual puede generar problemas
desde la perspectiva de la limitacion de la finalidad especifica de e-CODEX, si bien parece estar
claro que el objetivo final de la UE consiste en la consecucion de la efectiva interoperabilidad de
los sistemas.

4 Vid. al respecto, el comunicado de prensa del Consejo de la UE de 7 de marzo de 2023: https:/
www.consilium.europa.eu/es/press/press-releases/2023/03/07/secure-space-based-connecti-
vity-programme-council-gives-its-final-approval/ (dltimo acceso: 14/10/2023). El Reglamento
IRIS es fundamental para la transicion digital de la UE y la estrategia de puerta de enlace global
de la UE, con tecnologias de cifrado avanzado tales como la criptografia cudntica, con la finalidad
de garantizar servicios de comunicacion rapidos y seguros incluso cuando las redes de comuni-
cacion terrestres se han visto interrumpidas. Todo ello refleja nuevamente, la importancia de la
fortaleza, resiliencia y mejora continua de la arquitectura digital de la UE.
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De cualquier forma, nunca se debe permitir que los objetivos de digitali-
zacion y eficiencia en el ELSJ, entorno por otro lado dominado por el “dog-
ma seguridad”, como hemos visto, supongas una reduccion del marco de
derechos fundamentales y garantias de la ciudadania, yendo en detrimento
de las salvaguardas o permitiendo un acceso injustificado a los datos, sino
que por el contrario en todo caso deberia servir para fortalecerlo, conso-
lidarlo e incluso homogeneizarlo dentro del ELSJ, lo cual tendria ademas
importantes beneficios para la construccion del Derecho procesal euro-
peo™®. Son necesarias las cautelas pertinentes, para evitar que los sistemas
gestionados por agencias como eu-LISA o ENISA, puedan convertirse en
una suerte de “Gran Hermano” digital que pueda conculcar los principios
y derechos consagrados en instrumentos como la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Union Europea (en adelante, CDFUE).

Hemos visto el contexto legislativo e infraestructura digital en el ELSJ,
ambito en el que la UE de forma proactiva, ha adoptado numerosos e impor-
tantes actos, instrumentos e iniciativas legislativas. A continuacion, vamos
a tratar la PRDIG, si bien ya hemos anticipado numerosas cuestiones al res-
pecto, contextualizandolas en el ambito del ELSJ, al constituir instituciones,
actos e instrumentos fundamentales para afrontar el reto de la digitalizacion
de la cooperacion judicial y del acceso a la justicia en la UE.

l1I.LA DIGITALIZACION DE LA COOPERACION JUDICIAL Y DEL
ACCESO A LA JUSTICIA EN ASUNTOS TRANSFRONTERIZ0S
CIVILES, MERCANTILES Y PENALES

1. LA PROPUESTA DE REGLAMENTO

Como hemos visto, esta materia especifica se contempla en la PRDIG,
que constituye un Reglamento de caracter horizontal y junto con la correlati-
va propuesta de Directiva, modifica con la finalidad de implantar el mecanis-
mo de la digitalizacion, los actuales instrumentos de reconocimiento mutuo
ademas de otros de diversa naturaleza, habiéndose concebido ademas para
que tenga un impacto directo en los ordenamientos de los Estados miem-
bros, aspecto que resulta especialmente relevante. Los déficits en materia
de digitalizacion no existen nicamente a nivel de la cooperacion judicial

4 Sobre el concepto de “Derecho procesal europeo”, vid. Mar Jimeno Bulnes, Un proceso europeo
para el siglo XXI (Cizur Menor: Thomson Reuters, 2011), 18-21, que destaca la europeizacion
de las materias juridicas en términos materiales y procedimentales y la influencia de la UE en el
Derecho procesal de los Estados, entre otras relevantes conclusiones.
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y del acceso a la justicia en asuntos transfronterizos*, sino que podemos
afirmar que son incluso mas apremiantes en los Estados miembros, como
sucede por ejemplo en Espafia, donde parece constituir un problema endé-
mico, de lo cual se ha hecho eco el Plan de Trabajo comun Justicia 2030,
como referiremos mas adelante.

La PRDIG afronta los retos de poner fin a la cooperacion judicial trans-
fronteriza con un sistema ineficaz y solventar los obstaculos del acceso a
la justicia, desde una perspectiva garantista ademas de respetuosa de la
soberania de los Estados. Entre sus objetivos destacamos en primer lugar,
que favorecera que las partes puedan comunicarse directamente con las
autoridades judiciales a través de medios electronicos y ejercitar acciones
en otro Estado miembro, salvo en lo regulado en la normativa sobre la no-
tificacion y traslado de documentos. En segundo lugar, permitira que se
puedan celebrar vistas orales a través de videoconferencia, con fines dife-
rentes a la obtencion de pruebas en asuntos civiles y mercantiles (ello se
regula por el Reglamento (UE) 2020/1783%"), para que los procedimientos
sean mas rapidos y menos itinerantes. En tercer lugar, hara posible que se
puedan transferir solicitudes, documentos y datos de forma digital entre
autoridades competentes, acabando con el uso del papel*. Como se obser-
vo en el Informe de Evaluacion de Impacto de la Comision que acompaiio
a la PRDIG y la paralela propuesta de Directiva, la transmision en papel es
lenta, poco confiable y especialmente vulnerable a las crisis. Ademas el uso
predominante del papel puede coartar el acceso a la justicia, sobre todo en
asuntos transfronterizos dadas las distancias geograficas y las diferencias

46 El problema estriba como se razona en la Exposicion de Motivos de la PRDIG presentada por la
Comision “1. Contexto de la Propuesta”, en que, si bien en la UE existe un conjunto de instru-
mentos concebidos para la mejora de la cooperacidn judicial y del acceso a la justicia en asuntos
civiles, mercantiles y penales transfronterizos, la comunicacion entre las autoridades e incluso
con drganos y organismos de la UE, ademds de entre las autoridades y las personas fisicas y
juridicas, en dichos instrumentos no se contempla a través de mecanismos digitales. Del mismo
modo, cuando se consideran dichos medios digitales de comunicacion, existen lagunas dada la
carencia de canales digitales de comunicacion seguros y fiables, o bien la ausencia de reconoci-
miento de documentos, firmas y sellos electronicos. Ello supone un obstaculo para la utilizacion
de canales de comunicacion eficaces, seguros y fiables en el ambito de la cooperacion judicial y
del acceso a la justicia, siendo ésta en consecuencia, la gran problematica que pretende solventar
la PRDIG.

47 Reglamento (UE) 2020/1783 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de noviembre de 2020,
relativo a la cooperacion entre los 6rganos jurisdiccionales de los Estados miembros en el ambito
de la obtencion de pruebas en materia civil o mercantil (version refundida).

48 Cfr. Respecto a dichos objetivos, “Razones y objetivos de la Propuesta”, parrafo 7, entre otros,
de la Exposicion de Motivos de la PRDIG y el comunicado de prensa de la Comision Europea de
1 de diciembre de 2021, anteriormente referido: https://ec.europa.eu/commission/presscorner/
detail/es/ip_21_6387 (dltimo acceso: 14/10/2023).
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linglisticas, entre otros obstaculos, situacion que perjudica especialmente
a las personas vulnerables o con discapacidad®.

Estudiaremos los tres objetivos referidos de forma conjunta en las mate-
rias civil y mercantil y penal, considerando aquellas instituciones exclusivas
para las dos primeras materias o bien para la tercera, del mismo modo que
los aspectos en comun y las diferencias o especialidades, derivadas de la
especifica naturaleza de cada materia respectiva, lo cual resulta mas grafico
y refleja los estdndares minimos especificos que deben considerarse en
cuanto al respeto de los derechos fundamentales y las garantias procesales.

La PRDIG posee como base juridica, los arts. 81.1 y 82.2 del Tratado
de Funcionamiento de la Union Europea, junto con los principios de sub-
sidiariedad y proporcionalidad, conforme al art. 5 del Tratado de la Union
Europea®. Se establece un sistema informatico descentralizado, que ten-
dran que comenzar a utilizar los Estados a los dos afos de la adopcion por
la Comision de los “actos de ejecucion” (art. 12 PRDIG), compuesto por
los sistemas de los Estados miembros y los 6rganos u organismos de la
UE y por los puntos de acceso interoperables (art. 3 PRDIG), canal electro-
nico seguro basado en e-CODEX (considerando 6 Preambulo PRDIG). La
PRDIG en consecuencia, es respetuosa con la soberania de los Estados, no
habiéndose optado por un sistema centralizado en la UE, al ser complicado
justificarlo desde la perspectiva de los principios de subsidiariedad y pro-
porcionalidad, como se razona en la Evaluacion inicial de Impacto efectuada
por la Comision, por lo que los Estados podran utilizar sus propios sistemas
informaticos, si bien los tendran que modernizar e interconectars’.

La Comision creard y mantendra un sistema informatico de referencia
que de forma gratuita los Estados podran utilizar en lugar del nacional (art.
13 PRDIG), lo cual sin duda ademas de reducir costes, permitira una mas
agil y homogénea gestion de los asuntos. De todos modos, la creacion por
los Estados de un canal digital, requiere inversiones para que interactue con

49 Vid. “Documento de trabajo de los servicios de la Comision. Informe de Evaluacion de Impacto”,
Bruselas, 1.12.2021 SWD(2021) 392 final, pp. 12-14. Disponible en: https://commission.europa.
eu/publications/digitalisation-cross-border-judicial-cooperation_en (dltimo acceso: 14/10/2023).

50 Cfr. el apartado “2. Base juridica, subsidiariedad y proporcionalidad”, Exposicion de Motivos y
considerando n° 32 del Predambulo de la PRDIG presentada por la Comision Europea.

5 Al respecto, Xandra Kramer, “Digitising access to justice...”, cit.: 6. La Comision Europea consid-
era que es necesario un “enfoque comun”, dado que dejar que los Estados miembros desarrollen
sus propias soluciones informaticas nacionales provoca fragmentacion y conlleva el riesgo de
incompatibilidad. La Comision parece “cojear” un poco entre la necesidad de cooperacion judi-
cial en casos transfronterizos y la necesidad inherente de mejorar la digitalizacion de la justicia
a nivel nacional y, dada la base legislativa del Reglamento, no es dificil que ello provoque “cierta
friccion”.
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e-CODEX (solucién de codigo abierto que puede utilizarse gratuitamente®?),
lo cual creemos que tendrd una positiva repercusion en la digitalizacion a
escala nacional. Al apostarse por técnicas de comunicacion confiables, la in-
terconexion y el uso de canales de transmision seguros, sera necesario que
cada Estado modernice y digitalice sus respectivos sistemas de Justicia, por
lo que desde este punto de vista la PRDIG tendria un efecto al menos apro-
ximador en la materia, siendo especialmente relevante para ello, tanto que
los sistemas informaticos de los Estados interactien con e-CODEX, como
que éste constituya la base del canal electronico seguro, como acabamos de
ver. No obstante, observamos que la proliferacion de sistemas analogos en
los diversos Estados con la misma finalidad, repercutiria negativamente en
la seguridad juridica e incluso en la propia interoperabilidad, dado el modelo
bésico de “digital por defecto”? que se establece en la PRDIG. Como hemos
visto los Estados tendran disponible el sistema gratuito creado por la Comi-
sion, por lo que pensamos que, en principio, no estarian claras las razones
de éstos para no implantarlo, pues en absoluto estamos ante una materia
que fuera equiparable a otros ambitos procesales en los que los Estados
se resisten a ceder parcelas de su soberania, como sucede con el ejercicio
del ius puniendi. Quiza la falta de una politica legislativa clara al respecto e
incluso la propia falta de interés por parte de los Estados miembros, podrian
constituir los motivos de ello.

La utilizacion por las personas fisicas y juridicas del punto de acceso
electronico europeo, para comunicarse con las autoridades judiciales y rea-
lizar actos procesales en materia civil y mercantil, sera facultativa, siendo
necesario que lo consientan expresamente. Dicho punto de acceso, con
cuyos gastos correra la Comision, forma parte del sistema informatico
descentralizado que debera alojarse en el portal e-Justice, sirviendo como
“ventanilla Unica” (art. 4 PRDIG), como hemos anticipado. Sin embargo,
la comunicacion digital sera obligatoria®* entre 6rganos jurisdiccionales vy
autoridades competentes (art. 3 PRDIG), que tendran ademas que aceptar
la comunicacion electronica de personas fisicas y juridicas, conforme al

52 Vid. “4. Repercusiones presupuestarias” de la Exposicion de Motivos PRDIG presentada por la
Comision.

5 Cfr. entre otros, el considerando n° 1 del Preambulo de la PRDIG y su referencia a la Comunica-
cion de 2 de diciembre de 2020 sobre la digitalizacion de la Justicia en la UE.

% Vid. Elena Alina Ontanu, “The Digitalisation of European Union Procedures: A New Impetus Fol-
lowing a Time of Prolonged Crisis”, Law, Technology and Humans 5, n° 1 (2023): 98-99. https://
doi.org/10.5204/1thj.2706. Destaca que antes de la Covid 19 los medios de comunicacion digital
entre autoridades implicadas en la cooperacion judicial, en la practica eran raramente utilizados
de forma voluntaria, constituyendo un indudable progreso que ello cambie con la PRDIG.
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Reglamento elDAS (art. 9 PRDIG). La digitalizacion del acceso a la justicia
en asuntos transfronterizos, reducira los costes de los procesos al igual
que su duracion®®, beneficios que observamos favorecen los objetivos de la
eficiencia procesal y digital y que obviamente, también se obtendrian con la
digitalizacion de los sistemas procesales nacionales.

Pero advertimos que estas facilidades, pueden conllevar el riesgo de que
se “incentive” litigar transfronterizamente y se incremente el volumen de
asuntos, dado el escaso éxito actual de determinados instrumentos coope-
racion judicial en materia civil y mercantil, como sucederia por ejemplo con
los procesos de escasa cuantia y monitorio europeos, por lo que no se debe
hacer una “foto fija” de la litigiosidad transfronteriza actual. Respecto a esta
reflexion, desde una perspectiva mas holistica no hay que olvidar, la poten-
ciacion de los métodos adecuados de solucion de controversias (MASC), ta-
les como la mediacion electronica por parte del legislador europeo®, lo cual
podria igualmente repercutir en el volumen real de asuntos transfronterizos
civiles y mercantiles actuales. Ello también tiene su reflejo en los sistemas
internos de los Estados. De hecho, por ejemplo, el legislador espafiol aposto
en gran medida por los MASC en materia civil y mercantil como mecanis-
mos para evitar el proceso jurisdiccional y reducir el nimero de asuntos por
resolver en la Administracion de Justicia, en el “decaido” Proyecto de Ley
relativo a la eficiencia procesal, MASC por los que el Estado espafiol apuesta
de forma clara desde hace afnos, como se comprueba en la Ley 5/2012, de
mediacion en asuntos civiles y mercantiles.

Como deciamos la PRDIG en primer lugar, permitira la incoacion electro-
nica de procedimientos judiciales transfronterizos y la comunicacion digital
de las partes con las autoridades judiciales en materia civil y mercantil, ade-
mas del pago electronico de tasas (arts. 4 y 9 PRDIG), lo cual se establece
de forma facultativa para evitar que se amplie la “brecha digital”. Ello se
considera especialmente relevante para responder a las necesidades de los

% Dichos beneficios contrastan con el reducido coste de su implantacién, cifrado en unos 300.000
€ anuales por cada Estado, como se refleja en las “Repercusiones presupuestarias” incorporadas
en la PRDIG presentada por la Comision Europea.

% Como se comprueba en materia de consumo en el Reglamento (UE) n° 524/2013 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2013, sobre resolucion de litigios en linea en materia
de consumo, por el que se modifica el Reglamento (CE) n° 2006/2004 y la Directiva 2009/22/
CE y, en propia la Plataforma Online Dispute Resolution (ODR) o Resolucion de litigios en linea
(RLL) desarrollada por la Comision Europea: https://ec.europa.eu/consumers/odr/main/index.
cfm?event=main.home2.show&Ing=ES (ultimo acceso: 14 de octubre de 2023), la cual de alguna
forma, constituye un importante precedente en materia de acceso digital a la resolucion de con-
flictos, experiencia que consideramos podria ser muy util para la futura digitalizacion del acceso
a la justicia en asuntos transfronterizos.

134 | REVISTA ASOCIACION DE PROFESORES DE DERECHO
PROCESAL DE LAS UNIVERSIDADES ESPANOLAS 8


https://ec.europa.eu/consumers/odr/main/index.cfm?event=main.home2.show&lng=ES
https://ec.europa.eu/consumers/odr/main/index.cfm?event=main.home2.show&lng=ES

grupos desfavorecidos y las personas en situacion de vulnerabilidad que no
tuvieran las competencias digitales o los medios técnicos necesarios para el
acceso a los servicios digitales, como los menores o las personas de edad
avanzada (considerando n° 19 Preambulo PRDIG). En consecuencia, las au-
toridades competentes se comunicaran con las personas fisicas y juridicas
a través del punto de acceso electronico europeo, si éstas hubieran dado de
forma previa y expresa su consentimiento®’.

En segundo lugar, se permitira la audiencia a través de videoconferen-
cia o tecnologia de comunicacion a distancia analoga, lo cual como hemos
visto agiliza el tiempo del procedimiento permitiendo que éste sea menos
itinerante. La regulacion de la audiencia telematica, posee un tratamiento
diferente en los asuntos civiles y mercantiles, respecto a los penales (arts.
7'y 8 PRDIG). No obstante, ésta constituye la innovacion respecto a la que
tenemos mayores recelos, sobre todo en materia penal, dado que puede
repercutir en la tutela judicial efectiva, debiendo realizarse en todo caso con
respeto del art. 47 CDFUE. Con caracter general se trata de algo facultativo,
supeditandose a la previa peticion de parte o de su representante legal o a
la autorizacion en las materias civil y mercantil (art. 7.1 PRDIG). Conforme
a dicho precepto, la solicitud se tendra que presentar en el punto de acceso
electronico europeo o bien en los portales nacionales si dicha tecnologia es-
tuviera disponible>® y ademas, tendra que darse audiencia a la otra parte para
que pueda opinar sobre el uso de este instrumento digital. Las autoridades
competentes podran denegar la solicitud si las circunstancias particulares
del asunto no fueran compatibles con esta tecnologia. No podra denegarse
la audiencia por videoconferencia o tecnologia analoga, por inexistencia de
normas nacionales que regulen el uso de tecnologias de comunicacion a

57 Este es el tenor del art. 5 PRDIG presentada por la Comision, si bien el mismo ha sido modificado
en la orientacion general del Consejo, trasladando esta cuestion al art. 4.5 de la propuesta de Re-
glamento. En el acuerdo provisional entre el Parlamento y el Consejo de 19 de julio, precisamente
se fortalecen los derechos de los sujetos privados incorporandose garantias especificas para su
consentimiento, tanto en lo que se refiere a los actos de comunicacion como respecto al uso de
la videoconferencia. No obstante, consideramos que son necesarias cautelas adicionales, para
evitar, por ejemplo, que la parte demandada no acceda a las comunicaciones electronicas con el
tnico fin de ralentizar el procedimiento. De todos modos, estimamos que en todo caso la efectiva
puesta en practica de este nuevo mecanismo de digitalizacion en la incoacion de procedimientos
y comunicaciones electronicas, serd el mejor barémetro para medir tanto su éxito como sus
debilidades y riesgos.

% Cfr. Elena Alina Ontanu, “The Digitalisation of European Union Procedures...”, cit: 102. Cues-
tiona que no se establezcan normas y requisitos minimos para el uso de la videoconferencia o
tecnologia similar, por lo cual el marco juridico transfronterizo continuara estando fragmentado
como consecuencia de la falta de un enfoque armonizado, aspecto que puede crear dificultades,
dadas las diferencias entre las normas y soluciones informaticas de los Estados.
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distancia®®. La videoconferencia se practicara en las materias civil y mercan-
til conforme a la lex fori, es decir, la legislacion del Estado que la realiza y no
la del Estado donde el individuo se encuentre realmente. Por otro lado, en
la orientacion general de Consejo sobre la PRDIG (art. 7), se establece que
la videoconferencia pasaria a ser opcional para las autoridades en lugar de
obligatorio a peticion de las partes.

En materia penal, la autoridad competente de un Estado miembro podra
solicitar la audiencia del sospechoso, acusado o condenado a través de me-
dios digitales en un acto juridico del Anexo Il PRDIGS®? (art. 8). Ello se en-
tendera sin perjuicio de las disposiciones que regulan la videoconferencia o
tecnologia analoga, en los referidos actos juridicos del Anexo Il, por lo cual
se respetan las disposiciones especificas sobre la materia, que se contem-
plen en los mismos®'. Se requiere ademas de que tecnolégicamente sea via-
ble, que esté justificado en un caso particular, ademas del expreso consen-
timiento del investigado, acusado o condenado, estando previsto que pueda

59 Esta (ltima precision se realiza en el considerando n° 21 del Predmbulo de la PRDIG, por lo que
en este sentido el futuro Reglamento podria tener un efecto al menos minimamente aproximador,
entre las regulaciones de los ordenamientos internos de los Estados miembros, el cual obvia-
mente en absoluto seria equiparable al necesario enfoque armonizado que acabamos de referir.

60 Se trata de los actuales instrumentos de cooperacion judicial en materia penal que se modifican
por la PRDIG y por la propuesta de Directiva, ademds de la Decision Marco 2002/465/JAl, sobre
equipos conjuntos de investigacion, si bien esta (ltima se suprime en la orientacion general del
Consejo sobre la PRDIG.

61 Vid. Alejandro Hernandez Lopez, “La digitalizacion de la cooperacion judicial en materia penal en
la Unién Europea: propuestas y perspectivas legislativas”, en El proceso penal ante una nueva
realidad tecnoldgica europea, dir. por Coral Arangliena Fanego, Montserrat de Hoyos Sancho y
Esther Pillado Gonzélez (Cizur Menor: Thomson Reuters Aranzadi, 2023), 291-292. Observa que
la regulacion de la videoconferencia en la PRDIG, tendra que respetar las concretas regulaciones
sobre la materia en los actos juridicos del Anexo Il, limitdndose en consecuencia su dmbito de
aplicacion material. En concreto, hace referencia a la Directiva OEI, cuyo art. 24 regula la com-
parecencia a través de videoconferencia de testigos, peritos, investigados y acusados, en la cual
la ausencia de consentimiento del investigado o acusado constituye un motivo de denegacion
potestativo, a diferencia de la PRDIG. Ello conlleva que la aplicacion de dicho motivo de denega-
cion, dependera de la norma de transposicion del Estado especifico de que se trate y de su propia
practica judicial. Ilgualmente resalta que la Directiva OEI no establece nada sobre como y cuando
se prestara dicho consentimiento y sobre si tiene que realizarse con asistencia letrada, lo cual se
reproduce en la norma de transposicion espafiola, donde dicha falta de consentimiento constitu-
ye igualmente una causa de denegacion facultativa. Compartimos la opinidn del citado autor, que
resalta que la PRDIG en su regulacion de la videoconferencia al poseer un caracter subsidiario,
permitiria regulaciones menos garantistas, lo cual considera erréneo, dado que la regulacion mas
garantista de la PRDIG en esta materia, estaria en consonancia tanto con la postura del CEPEJ
(Comision Europea para eficiencia de la Justicia) como con la jurisprudencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos.
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solicitar el asesoramiento de un abogado®? para que su consentimiento sea
libre e informado y cuando un menor participe, se informara a los titulares
de la patria potestad, decidiendo la autoridad conforme al interés superior
del menor. En la orientacion general del Consejo sobre la PRDIG, se precisa
que en materia penal “no se debe” utilizar la videoconferencia a efectos de
obtencion de prueba, ni de celebracion de juicios que puedan dar lugar a
una resolucién sobre la culpabilidad o inocencia de un acusado®, sino para
la audiencia de las partes®*.

Se garantizara la confidencialidad de la comunicacion entre los sospe-
chosos, acusados, condenados y sus abogados, antes y durante la audien-
cia por medios tecnoldgicos, la cual tendra lugar conforme a la /ex fori, del
mismo modo que la videoconferencia en materia civil y mercantil. De forma
expresa se prevé la grabacion de la videoconferencia o declaracion a través
de medios técnicos, si el ordenamiento interno de un Estado miembro prevé
la grabacion de audiencias para asuntos nacionales, debiendo adoptarse
por los Estados las medidas necesarias para la proteccion de la grabacion
e impedir su publica difusion, grabacion que, por otro lado, no esta previs-
ta para la audiencia por medios electronicos en materia civil y mercantil.
Respecto a la postura del Parlamento Europeo, hay que resaltar que en las
enmiendas sobre la regulacion de la audiencia a través de videoconferencia
o tecnologia similar, ésta no se limita a los sospechosos, acusados o conde-
nados, sino que también se extiende a las personas directamente implicadas
0 pertinentes para los procesos penales, por lo que también se incluirian a
los testigos, peritos y victimas, por tanto, como medio de prueba®®. Ello que
no esta previsto ni en la PRDIG de la Comision ni en la orientacion general

62 Esta prevision del asesoramiento de abogado, Ginicamente se contempla en la PRDIG de la Comi-
sion, habiéndose omitido en el art. 8 de la orientacion general del Consejo sobre la PRDIG.

83 Precision introducida por el Consejo en el considerando n° 21 bis ter de la Exposicion de Motivos
de la orientacion general de la PRDIG. Vemos en consecuencia como ello no se contempla con la
misma taxatividad que en materia civil y mercantil, donde de forma expresa se remite a efectos de
obtencion de pruebas, al Reglamento (UE) 2020/1783, pareciendo formularse de manera potes-
tativa (“no se debe” utilizar la videoconferencia), en lugar de en términos de prohibicion absoluta.

64 En Espafa la postura del legislador en el Proyecto de Ley de medidas de eficiencia procesal, fue
muy diferente. Destaca Vicente Magro Servet, “Optimizacion del uso de la videoconferencia en
la Ley de medidas de eficiencia procesal del servicio publico de justicia”, Prdctica de Tribunales,
n® 159 (2022): 3-6, que se potencia la videoconferencia para todos los drdenes jurisdiccionales,
permitiéndose para la préctica de la prueba e incluso, estableciéndose de oficio respecto a la de-
claracion de victimas de violencia de género, violencia sexual, trata de seres humanos y menores
de edad o con discapacidad.

%  Enmienda n° 36, del Informe conjunto de las Comisiones JURI y LIBE, de 14 de octubre de
2022. Disponible en: https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/BRIE/2022/739256/
EPRS_BRI(2022)739256_EN.pdf (ultimo acceso: 14 de octubre de 2023).
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del Consejo, consideramos que podria ser un error, al concebir claramente
la videoconferencia como medio de prueba, por lo que se desnaturalizaria la
concepcion inicial de este instrumento.

Pero sin duda alguna, la audiencia a través de videoconferencia o tecno-
logia andloga®®, repercute en la inmediacion judicial y afecta a importantes
rasgos de la comunicacion tanto verbal como no verbal que podrian per-
derse, por lo que no es idéntica ni equiparable a una audiencia en persona.
A veces son timidas las fronteras que delimitan la audiencia de las partes
de la propia fuente de prueba o de la posibilidad de que conlleve la absolu-
cion o condena, pues constituye un acto procesal que puede repercutir en
la conviccion judicial. Ademas, en el proceso penal la audiencia por este
medio podria conllevar la adopcion de una medida cautelar de caracter per-
sonal. Ello puede afectar de forma clara tanto a la inmediacion judicial como
al principio de audiencia o contradiccion. Consideramos que la audiencia
electronica debera hacerse conforme al principio de proporcionalidad, pon-
derando el sacrificio de los derechos afectados con los fines que se preten-
den conseguir. Una vision puramente de “economia procesal”, puede dafar
severamente el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva.

No obstante, a pesar de no ser obligatorio para las partes, salvo la pre-
cision introducida por la orientacion general del Consejo sobre la PRDIG,
relativa a que podra no ser necesario el consentimiento del investigado,
acusado o condenado si la persona supusiera una amenaza contra la segu-
ridad o salud publica®”, nos planteamos si la videoconferencia deberia ser
excepcional ante supuestos extraordinarios e incluso limitarla a asuntos de
menor magnitud como los civiles y mercantiles de escasa cuantiay a los pe-
nales que entren dentro de la denominada “criminalidad de bagatela”. Para
ello deberia delimitarse una cuantia litigiosa especifica como limite ad quem
en materia civil y mercantil, del mismo modo que establecerse en materia
penal un limite penoldgico ad quem, que determine claramente este tipo de
infracciones penales, lo cual evitaria posibles vulneraciones del principio de
proporcionalidad. La apuesta por la audiencia a través de videoconferencia
0 tecnologia similar, estimamos que nunca debe constituir “un camino de

% Respecto a la audiencia por videoconferencia en asuntos transfronterizos, vid. Sergio Carrera,
Valsamis Mitsilegas y Marco Stefan, Criminal Justice, Fundamental Rights..., cit., 44-45, que
resaltan que su principal ventaja consistiria en evitar que las drdenes europeas de detencion y
entrega se utilicen de forma desproporcionada para trasladar al sospechoso o acusado, respecto
alo cual ya existe experiencia previa con la emision de la OEI con esta finalidad. Pero igualmente
advierten que en modo alguno es equiparable la audiencia por videoconferencia de la persona
sospechosa 0 acusada a su presencia fisica en una audiencia ante el Juez o Tribunal.

67 Vid. art. 8.1,c) de la orientacion general del Consejo sobre la PRDIG.
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ida sin retorno” que produjera dafios irreparables en la tutela judicial efec-
tiva y menos aln, generalizarse su practica de tal forma que la audiencia
presencial fuera excepcional. En la politica de “digitalizacion por defecto”,
es necesario ser cautos con extenderla a determinadas actuaciones proce-
sales relevantes, como sucederia con la audiencia a través de instrumentos
tecnoldgicos.

En este sentido, el Consejo de la Abogacia Europea (CCBE), observo
respecto a la audiencia por videoconferencia o tecnologia analoga, que la
redaccion utilizada por la Comision, que permite su uso “siempre que sea
posible”, es inapropiada y puede conducir a resultados arbitrarios, ademas
de que el uso de la videoconferencia debe acompanarse de salvaguardas
especificas y reglas de procedimiento para proteger los derechos de las par-
tes. EI CCBE fundamenta ello en el ejemplo de partes que no sean hablantes
nativos, supuesto en el que el Juez, Fiscal y Abogado, no podra examinar
facilmente los matices de la comparecencia si se realiza a través de medios
tecnoldgicos. Ademas el CCBE considera importante que se desarrollen nor-
mas minimas obligatorias relativas a las disposiciones técnicas respecto al
uso de la videoconferencia, para garantizar la plena comunicacion e interac-
cion con la persona examinada, protegerla de accesos indebidos (hacking),
ademas de proteger el secreto profesional y garantizar que el abogado par-
ticipe en una audiencia telematica, para la defensa de los intereses de sus
clientes®. Nosotros estamos de acuerdo con estas valoraciones pues como
acabamos de sefialar, podria imponerse este tipo de audiencia por defecto,
generalizandose la misma incluso por razones de economia procesal, por
tanto, de indole practica.

En tercer lugar, se introduce la transmision digital de solicitudes, formu-
larios y documentos®® entre las autoridades nacionales competentes y los

8 Cfr. “Comentarios del CCBE a la Comunicacion sobre la digitalizacion de la justicia en la Union
Europea” de 26 de marzo de 2021, 6-7, disponible en https://www.abogacia.es/wp-content/
uploads/2022/01/Comentarios-CCBE-sobre-la-Comunicacion-sobre-la-Digitalizacion-de-la-Jus-
ticia-en-la-UE.pdf ((ltimo acceso: 14/10/2023).

8 Vid. Elena Alina Ontanu, “The Digitalisation of European Union Procedures...”, cit: 101. Con-
forme al art. 2.3 PRDIG, se trataria de documentos escritos o copias escaneadas en papel. La
PRDIG se refiere a “documentos electronicos” en lugar de a “pruebas”, probablemente porque el
intercambio electronico de documentos se realizara a través de un sistema informatico descen-
tralizado y no solo incluirda material probatorio. Ello debe efectuarse en concordancia con el art.
10 PRDIG, que obliga a las autoridades a no denegar efectos juridicos a los documentos electr6-
nicos o a considerarlos inadmisibles en un procedimiento debido su formato digital. La PRDIG
utiliza una definicion més restringida del documento electronico que el Reglamento elDAS, que
incorpora como tales a “cualquier contenido almacenado en forma electronica, en particular texto
0 grabacion sonora, visual 0 audiovisual” (art. 3, 35).
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drganos u organismos de la UE, de forma obligatoria y salvo imposibilida-
des técnicas que conlleven la interrupcion del sistema informatico descen-
tralizado o bien por la naturaleza del material transmitido o circunstancias
excepcionales, supuestos en los que la transmision se realizara de forma
alternativa por el método mas rapido y adecuado, debiendo garantizarse un
intercambio rapido y fiable’® (art. 3 PRDIG). Ello estimamos que sin duda
requiere una valoracion muy positiva, del mismo modo que la comunicacion
electronica con las partes procesales que hemos tratado en primer lugar.
No obstante, creemos como hemos sefalado ut supra, que en este ambito
es fundamental conseguir la propia ordenacion, interoperabilidad e incluso
“codificacion”, de los sistemas y herramientas digitales en el ELSJ, confor-
me a la arquitectura del sistema e-CODEX, ademas de fortalecer la resilien-
cia del sistema, la transmision digital segura, la verificacion y autenticacion,
la proteccion de cadena de bloques, la propia cadena de custodia digital
y la prevencion de ciberataques. La transmision digital segura constituye
una mejora considerable, permitiendo una mas agil y sencilla comunicacion
entre las autoridades y la cumplimentacion de los Anexos u Ordenes de los
diversos instrumentos e incluso su propia traduccion e incorporacion al
procedimiento, entre otras relevantes ventajas en aspectos tales como la
transmision de datos a través de un sistema adaptado a su naturaleza, dada
la creciente importancia de la prueba electrdnica. Como sefial6 la Gomision,
en la actualidad la comunicacion entre autoridades se realiza exclusivamen-
te de forma impresa, suponiendo el canal electronico un ahorro de tiempo
ademas de econdmico cifrado en unos veinticinco millones de euros anua-
les.

La PRDIG complementaria horizontalmente en lugar de reemplazar las
normas existentes sobre la entrega digital de documentos, audiencias di-
gitales y otros usos de la tecnologia de la informacion en la cooperacion
judicial transfronteriza. Consideramos que si bien la instauracion de me-
canismos de digitalizacion en la cooperacion judicial en materia de comu-
nicacion, registro y almacenamiento de informacion, constituye un avance
como utiles herramientas que facilitan y mejoran la cooperacion judicial y
el acceso a la justicia, hay que evitar que ello conlleve una reduccion de ga-

0 Vid. Alejandro Herndndez Ldpez, “La digitalizacion de la cooperacion judicial...”, cit., 289. Obser-
va que al no haberse concretado en la PRDIG cudl seria el sistema de transmision alternativo, ello
en la practica permitiria que éste fuera digital o bien el tradicional, siendo los propios Estados los
que tendran que definir el sistema que pueda suplir al sistema descentralizado, en el supuesto de
que se interrumpa o bien, concurran el resto de las causas tasadas que permiten su no utilizacion,
las cuales considera como “excesivamente ambiguas”.
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rantias procesales; no hay que olvidar que la digitalizacion no constituye la
panaceay que es muy importante preservar el sistema de garantias proce-
sales e incluso mejorarlo a través del mecanismo de la digitalizacion, nunca
sacrificarlo. Desde este punto de vista, como hemos visto, la innovacion
respecto a la que tenemos mayores reticencias a pesar de contemplarse de
forma garantista, seria la audiencia a través de videoconferencia o tecno-
logia similar, sobre todo en procesos penales, recelos que serian mayores
aun, si ésta se extiende a los peritos, testigos y victimas, es decir, a fuen-
tes de prueba de caracter personal. No obstante, estimamos que la PRDIG
constituye un considerable progreso y que sera la practica la que ponga de
manifiesto cuales son sus fortalezas y debilidades, siendo necesario en todo
caso hacer balance de su propia eficiencia practica e incluso perfeccionar
este instrumento en un futuro, dado el propio progreso técnico, entre otros
factores.

De cualquier modo, es obvio que la instauracion de las herramientas
digitales en el ambito de la cooperacion judicial y del acceso a la justicia,
conlleva un progreso necesario e ineludible. Pero no hay que olvidar que la
relevante, proactiva y fértil actividad legislativa de la UE en materia de digita-
lizacion y modernizacion de la Justicia, contrasta con la situacion existente
en los ordenamientos internos de los Estados miembros, ademas de que
estas actuaciones de la UE estan concebidas para que tengan un impacto
directo en los mismos. Como hemos tratado ut supra, constituye un objeti-
vo de las propuestas de la Comision Europea presentadas el 1 de diciembre
de 2021, digitalizar los sistemas judiciales en la UE, el cual también posee la
“Comunicacion sobre la digitalizacion de la justicia en la UE” y la nueva “Es-
trategia sobre la formacion judicial europea” de 2020, las cuales constituyen
los “pilares” de las referidas iniciativas legislativas. A continuacion, vamos
a tratar someramente la situacion existente en nuestro pais y sus logicas
interacciones tanto con el contexto de los mecanismos de digitalizacion del
ELSJ, como con la especifica propuesta sobre la digitalizacion de la coope-
racion judicial y del acceso a la justicia.

2. BREVE REFERENCIA AL ESTADO DE LA CUESTION EN ESPANA: LA INTERACCION
CON EL MARCO EUROPEO
Como deciamos contrastan de forma significativa, los avances en el EL-
SJ en materia de digitalizacion y el estado de la materia en los Estados, afir-

macion que es extensible a Espafia. Comprobamos al respecto la “timidez”
de nuestro legislador, a pesar de los objetivos o “propositos” del Plan de
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Trabajo Justicia 2030, “Plan de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia
para el Servicio Publico de Justicia””". Vemos como en sus tres objetivos, el
acceso al ejercicio de derechos y libertades, la eficiencia del Servicio Pablico
de Justicia y contribuir a la sostenibilidad y la cohesion, la digitalizacion de
la Justicia constituye un item transversal, por tanto, un elemento estructural
fundamental e imprescindible. Por ello es tan importante la transformacion
digital de la Justicia propugnada desde la UE, que consideramos es la gran
impulsora y leitmotiv de la transicion digital de la Justicia tanto en Espa-
fia como en otros Estados miembros, que ademas aporta los fondos Next
Generation para Justicia 2030. Son mudltiples los factores que dificultan la
efectiva implementacion de la digitalizacion de la Justicia en Espafia, tales
como la proliferacion de diversos sistemas informaticos para la gestion de
los asuntos en las Comunidades Autonomas, por lo cual somos escépticos
sobre si la cogobernanza propugnada en Justicia 203072, pudiera ser viable
en un ambito donde la homogeneidad e interoperabilidad de los sistemas
son fundamentales e incluso repercute en la igualdad efectiva de los ciuda-
danos en cuanto al acceso a la justicia y en consecuencia, en la propia tutela
judicial efectiva en los distintos territorios.

Por ello, consideramos que, para la efectiva modernizacion, eficiencia
y digitalizacion de la Administracion de Justicia tanto espafiola como de
los otros Estados miembros, la actividad del legislador europeo y, en con-
secuencia, la futura digitalizacion en el ambito de la cooperacion judicial
y del acceso a la justicia en asuntos transfronterizos, ostentara un papel
fundamental. Pero como deciamos, no se puede propugnar el dogma o pa-
radigma de la digitalizacion como la formula magica para solventar todos
los problemas que padece nuestra Administracion de Justicia. Se pueden
implementar utiles herramientas telematicas que mejoren la tramitacion de
los procedimientos y el acceso a la justicia, sin necesidad de soslayar prin-

™ Vid. respecto a sus objetivos y Programas https://www.justicia2030.es/ (tltimo acceso:
14/10/2023).

2 De hecho, el Ministerio de Justicia transfirid la totalidad de los fondos Next Generation a las
Comunidades Auténomas, recursos que en su mayor parte tienen como objetivo la digitalizacion.
Nos planteamos si realmente la Administracion de Justicia espafiola en la actualidad ha obtenido
progresos significativos en materia de digitalizacion, en parte, al carecer de un marco legislativo
procesal moderno que permita realmente la realizacion de actos procesales telematicos y el acce-
so digital a la justicia, dado que nunca hay que olvidar que es el Estado central el (inico que puede
legislar en materia procesal, nunca las Comunidades Auténomas. Por éstas entre otras razones,
planteamos objeciones respecto a si la cogobernanza entre el Estado Central y las Comunidades
Auténomas, podria ser contraproducente en la pretendida eficiencia procesal y digitalizacion.
Sobre la referida asignacion de fondos, vid. https://www.lamoncloa.gob.es/serviciosdeprensa/
notasprensa/justicia/Paginas/2022/250322-llop-sectorial.aspx ((ltimo acceso: 14/10/2023).
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cipios fundamentales como la inmediacion y publicidad de las actuaciones,
por lo que no podemos ser defensores de una digitalizacion a ultranza que
abarque la totalidad de las actuaciones procesales. De hecho, se han vertido
criticas respecto a la generalizacion de las vistas de forma telematica en el
proceso civil 0 a que la propugnada eficiencia procesal realmente tenga el
efecto no deseado de comprometer la efectiva tutela jurisdiccional de los
derechos, dificultandose el acceso al proceso, suprimiéndose actos proce-
sales, introduciéndose la celebracion telemética de las vistas’® a través de
videoconferencia o potencidndose los MASC?4. He incluso se ha afirmado
que si bien los juicios telematicos conllevan un importante cambio o trans-
formacion de la forma de resolver los conflictos y una nueva forma de con-
cebir la Administracion de Justicia que, por otro lado, posee soporte legal
expreso en la Ley Organica del Poder Judicial’®, se debe requerir en todo ca-
so que ello tenga lugar a través de medios que permitan una auténtica tutela
judicial efectiva. Las nuevas tecnologias en la Administracion de Justicia, a
pesar de contribuir a la transparencia y proximidad al ciudadano, entre otras
ventajas, conllevaran una inevitable modificacion de determinadas garantias
y principios procesales’®.

Tanto en el ambito europeo como en el nacional, observamos problema-
ticas comunes que impulsan la digitalizacion de la Justicia, tales como el
limitado progreso en esta materia, que contrasta con el existente en otros
ambitos de la vida’ y la situacion generada por la pandemia COVID-19, lo
cual como hemos sefialado en gran medida ha sido el gran detonante de
las recientes iniciativas europeas y nacionales en esta materia, al eviden-

78 Cfr. Manuel Richard Gonzalez, “Elogio del juicio oral (presencial) escrito por un profesor parti-
dario del uso de la tecnologia en el sistema judicial”, Diario La Ley, n° 9654 (2020): 16-17. Las
nuevas tecnologias presentan relevantes ventajas, si bien en modo alguno es equiparable un
juicio oral virtual al de caracter presencial.

7 En este sentido, vid. las criticas vertidas sobre la reforma del proceso civil por Julio Banacloche
Palao, “Las reformas en el proceso civil previstas en el Anteproyecto de Ley de Medidas de Efi-
ciencia Procesal: ¢una vuelta al pasado?”, Diario La Ley, n° 9814 (2021): 1-2y 6.

5 Vid. sobre la regulacién expresa de la videoconferencia para la realizacién de las actuaciones
judiciales, tras la reforma del art. 229 de dicha Ley por la LO 13/2023, Félix Valbuena Gonzélez,
“Una perspectiva de Derecho comparado en la Union Europea acerca de la utilizacion de la video-
conferencia en el proceso penal: los ordenamientos juridicos espafol, italiano y francés”, Revista
de Estudios Europeos, n° 53 (2009): 118-119.

6 Cfr. Federico Bueno de Mata, “Juicios orales telematicos y eficiencia digital”, Revista Aranzadi de
Derecho y nuevas tecnologias, 58 (2022): 20-21.

7" Entornos incluso juridicos, como se pone de manifiesto en el Derecho administrativo, tras la pro-
mulgacion de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comdan de las
Administraciones Publicas, que implementa notablemente la relacion telematica de la ciudadania
con la Administracion y la eficiencia de las actuaciones administrativas.
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ciar la necesidad de conseguir la resiliencia de los sistemas judiciales en
situaciones criticas, lo cual constituye un principio del Estado de Derecho.
La UE ha puesto de manifiesto que es necesario un enfoque holistico para
que el Espacio Europeo de Justicia sea resiliente y se protejan los derechos
fundamentales, entre otras cuestiones, con problematicas comunes en los
Estados, tales como afrontar la denominada “brecha digital”. Como expusi-
mos ut supra, la Comision Europea ha resaltado que no todos los Estados
han progresado del mismo modo en materia de digitalizacion de la Justicia,
aunque estén trabajando en ello, considerandose dicha digitalizacion con
uno de los “motores clave” de la politica de la UE, junto con la indepen-
dencia judicial®. La UE como gran impulsora de la transicion digital de la
Justicia, pondra a disposicion de los Estados sistemas informaticos que
podran utilizar, lo cual evitaria una excesiva fragmentacion y facilitaria la
propia interoperabilidad de los sistemas.

En el “decaido” Proyecto de Ley de Medidas de Eficiencia Digital del
Servicio Publico de Justicia de 20227 (PLED), son numerosas las referen-
cias al marco de la UE, como por ejemplo en el sistema de identificacion
seguro en procedimientos o actuaciones realizadas a través de videocon-
ferencia, donde se podra aplicar tanto la regulacion nacional como de la
UE (art. 23.1), en las comunicaciones transfronterizas en la cooperacion
juridica internacional, respecto a las que el Ministerio de Justicia tendra
que garantizar que el servicio o aplicacion comin como “nodo” para las
comunicaciones transfronterizas, garantice la interoperabilidad en el mar-
co de la UE conforme a su acervo normativo (arts. 4.1,0) y 55.1), en la inte-
roperabilidad de los datos abiertos del Portal de datos de la Administracion
de Justicia con el Portal de datos de la UE (art. 87), o respecto a que las
aplicaciones desarrolladas por las Administraciones con competencia en
materia de Justicia, puedan ser declaradas como de “fuentes abiertas”, su-
puesto en el que se publicaran con Licencia publica de la UE (art. 100.2). Y
ello al margen de las importantes simetrias que observamos existen entre

8 Sobre la resiliencia de los sistemas judiciales, el impacto de la COVID-19 y las cuestiones re-
feridas cfr. https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/es/ip_21_6387, vid. ademas los
paralelismos entre el Informe inicial de Evaluacion de Impacto de la Comision sobre la PRDIG,
apartados “Definicion del Problema” y “Objetivos Generales”, pp. 8y 21y, el Proyecto de Ley de
Medidas de Eficiencia Digital, aptdo. Il Exposicion de Motivos.

9 Del mismo modo, en los otros dos Proyectos de 2022, Proyecto de Ley de medidas de eficiencia
procesal del servicio publico de Justicia y Proyecto de Ley Organica de eficiencia organizativa del
servicio pablico de Justicia, la digitalizacion de las actuaciones procesales ostenta un protagonis-
mo esencial, aspecto que, en gran medida, constituye un elemento transversal fundamental para
la reforma de la Justicia.
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el referido PLED y la PRDIG, al igual que con el Reglamento e-CODEX, en
cuestiones tales como el punto de acceso general de la Administracion de
Justicia (art. 12 PLED), respecto al punto de acceso electronico europeo
(art.14 PRDIG), si bien en el PLED se contempla la relacion electronica con
la Administracion de Justicia como obligatoria para determinadas perso-
nasy, enla propuesta de Reglamento se concibe como algo facultativo, sin
que ello repercuta sobre la forma en la que las personas se comuniquen
con las autoridades nacionales conforme al Derecho interno (considerando
n° 19 Preambulo PRDIG). Tanto el PLED como la PRDIG versan sobre el
acceso digital a la justicia y regulan profusamente el documento procesal
electronico y las comunicaciones digitales. Una cuestion fundamental co-
mun a las iniciativas nacionales y europeas, estriba en la importancia de la
ciberseguridad, cuestion de la que se ocupa el PLED creando, entre otros
drganos, el Centro de Operaciones de Ciberseguridad de la Administracion
de Justicia (arts. 96 y 99). Como hemos visto esta cuestion ostenta un
papel prioritario en el marco europeo, como se refleja en el Reglamento
por el que se regula la Agencia ENISA o en el reciente Reglamento sobre el
Programa de conectividad segura IRIS.

De cualquier forma, esta claro que antes llegara la digitalizacion en el am-
bito de la cooperacion judicial y del acceso a la justicia en asuntos transfron-
terizos, que en el ordenamiento juridico interno espafiol, pues como hemos
visto, la tramitacion legislativa de la PRDIG esta practicamente concluida,
por contraste a la espafola dado que la tramitacion legislativa del PLED, al
igual que la de los otros dos Proyectos de Ley relativos a la eficiencia pro-
cesal, decayd con la disolucion de las Cortes Generales en mayo de 2023.
Por ello es tan relevante el marco de la digitalizacion en el ELSJ, al igual que
la propia digitalizacion de la cooperacion judicial y del acceso a la justicia y
sus especificos estandares de proteccion de las garantias procesales, dado
que el futuro legislador espaiiol, al igual que el del resto de los Estados
miembros, deberad necesariamente tenerlo en cuenta para una futura regula-
cion sobre la eficiencia digital procesal espafiola. El referido marco europeo
ademas de integrarse en el propio acervo normativo de la UE, supondra un
importante avance en el ambito de la digitalizacion en la cooperacion judicial
que los Estados tendran que implementar, con independencia del progreso
de sus respectivos sistemas internos, sirviendo ademas de modelo o para-
digma para sus futuras politicas legislativas en la materia.
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IV. CONCLUSIONES

En este trabajo hemos estudiado los importantes avances en materia
de digitalizacion en el ELSJ, ambito donde existen relevantes actos, instru-
mentos e instituciones en la materia. Destacamos especialmente la PRDIG
y la correlativa propuesta de Directiva, al igual que su interaccion con los
mecanismos de digitalizacion ya existentes en el ELSJ. A medida que hemos
estudiado las diversas instituciones, se han ido incorporando las respecti-
vas conclusiones, si bien a modo de reflexiones o conclusiones finales, afir-
mamos que la UE constituye un actor fundamental para la modernizacion
y digitalizacion de la Justicia, lo cual tendra una repercusion directa en los
Estados miembros. La proactividad de la UE contrasta con la situacion exis-
tente en los sistemas judiciales internos, constituyendo la UE un importante
motor para su modernizacion. Entre los recientes instrumentos, podemos
destacar el Reglamento e-CODEX, que constituye la columna vertebral de la
digitalizacion de la cooperacion judicial y del acceso a la justicia, que con-
sideramos tendra una clara repercusion en la digitalizacion de los sistemas
nacionales, el Reglamento (UE) 2023/969 y el Reglamento (UE) 2023/2131.
Se supera por tanto el concepto de cross fertilization, al integrarse 10s nue-
vos instrumentos en el acervo normativo de la UE para la construccion del
Derecho procesal europeo.

El inminente nuevo Reglamento sobre la digitalizacion de la cooperacion
judicial y del acceso a la justicia, establece un marco comdn que tendra
un evidente efecto en los actuales instrumentos de cooperacion y en los
sistemas nacionales, el cual es especialmente respetuoso con la soberania
de los Estados miembros y con las garantias procesales. Ciertamente, el
paradigma de la digitalizacion nunca debe servir para socavar el sistema
de garantias procesales, sino que, por el contrario, debera fortalecerlo. No
obstante, no se puede hacer una “foto fija” del actual estado del progreso
digital en el ELSJ, dado que estamos ante una materia en permanente evolu-
cion, con una evidente repercusion del progreso técnico que tendremos en
un futuro. En este sentido es fundamental tanto la codificacion como la in-
teroperabilidad de los sistemas, ambito en los que el Reglamento e-CODEX
ostenta un especial protagonismo, dada la actual proliferacion de sistemas
informaticos creados de forma fragmentaria y con una misma finalidad, co-
mo sucede respecto a la prueba electronica.

En esta materia la Agencia eu-LISA posee importantes atribuciones al
gestionar los sistemas informaticos de gran magnitud en el ELSJ, pero
consideramos que se deben extremar las cautelas para evitar que la inte-
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roperabilidad entre los mismos en dicha Agencia pueda repercutir en sus
finalidades especificas y, en consecuencia, afectar a la proteccion de los
derechos fundamentales y garantias procesales. Es necesario evitar en todo
caso, que dicha Agencia se convierta en una suerte de “Gran Hermano digi-
tal” en la UE, que pueda comprometer los avances en materia de derechos
fundamentales e incluso los progresos del Estado de Derecho. De cualquier
modo, sera necesario respetar el importante desarrollo del acervo jurispru-
dencial en materia de datos electronicos y del principio de proporcionalidad,
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, pues no en vano formamos
parte del sistema de proteccion de los derechos humanos mas sofisticado
que existe. Por ello dada la globalizacion del sistema de almacenamiento de
datos electronicos y los riesgos inherentes a los objetivos de digitalizacion
“por defecto” e interoperabilidad de los sistemas, entre otros relacionados,
es fundamental el marco de ciberseguridad, en concreto la Agencia ENISA
y el Programa IRIS.

No obstante, consideramos cuestionable que la UE no se hubiera ocu-
pado anteriormente de estas cuestiones con la proactividad y rapidez que
actualmente lo esta haciendo, a pesar de que esta materia ya formara parte
de la hoja de ruta de la UE desde hace anos, que haya sido necesario que la
COVID 19 irrumpiera para que se percatara de la necesidad de preservar la
resiliencia y eficiencia tanto de la cooperacion judicial como de los propios
sistemas judiciales de los Estados, ademas de que la Administracion de
Justicia no puede estar al margen del progreso técnico. Pero la UE ha reac-
cionado y apostado de forma fuerte y decidida por la modernizacion de la
Justicia a través del mecanismo de la digitalizacion, erogando ademas fon-
dos Next Generation a los Estados con esta finalidad. En este ambito tendra
una clara repercusion la PRDIG, que de forma garantista y considerando la
“brecha digital” facilitara el acceso a la justicia, permitira la realizacion de
actos procesales de forma telematica, la trasmision digital de solicitudes
formularios y documentos, ademas de la audiencia a través de videocon-
ferencia o tecnologia similar. Sin embargo, esta tltima constituye la inno-
vacion respecto a la que tenemos mayores reticencias, a pesar de haberse
concebido de manera facultativa y garantista. Cuestiones endémicas como
la falta de armonizacion de la regulacion sobre este tipo de audiencias en
los sistemas nacionales o las diferencias notables que existen entre una au-
diencia presencial respecto a la virtual, lo cual repercute, entre otros, en los
principios de inmediacion judicial y audiencia o contradiccion, nos aconseja
ser cautos con esta posibilidad y, en todo caso, a que la audiencia telema-
tica tenga lugar conforme al principio de proporcionalidad sin sucumbir a
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“tentaciones” de mera economia procesal. Pensamos en este sentido, que
se deberia limitar a asuntos civiles y mercantiles de escasa cuantia y a la
criminalidad de bagatela, definiéndose por el legislador europeo de forma
clara los especificos limites ad quem, lo cual repercutiria beneficiosamente
en la aproximacion de los sistemas y en la propia aplicacion del principio de
proporcionalidad por los Estados.

De cualquier modo, son indudables los avances que supone la PRDIG,
respecto a figuras como “ventanilla Gnica”, “punto de acceso interopera-
ble”, o en la idea de “digitalizacion por defecto” para las comunicaciones
entre autoridades judiciales. Pero tendremos que esperar a su efectiva
puesta en marcha, a la experiencia practica resultante e incluso, a la propia
jurisprudencia que se genere al respecto, para poder hacer el balance de
su real progreso e impacto, por lo que en realidad esta cuestion que refleja
una problematica de gran calado, esta llena de importantes interrogantes
respecto a los que ahora no encontramos respuesta. Tan sélo la futura apli-
cacion de los nuevos instrumentos de digitalizacion, la especifica “reaccion”
de los Estados miembros y la propia practica y experiencias que se generen,
constituiran el verdadero barometro de los beneficios reales y de los pro-
pios riesgos, de la apuesta por la digitalizacion procesal; estamos en gran
medida, en los albores de la eficiencia procesal digital.

Estimamos que debera continuar trabajandose sobre una cuestion que
esta a expensas del propio desarrollo tecnoldgico futuro y de la propia “ob-
solescencia” de los sistemas actuales, aspecto especialmente relevante
puesto que no podemos predecir cuales y como seran los instrumentos
tecnoldgicos que tendremos que enfrentar dentro de unos afos. De ahi que
siempre sera necesaria, la reaccion y actuacion de las instituciones euro-
peas, por tanto, del propio legislador de la UE, para mantener actualizados
los mecanismos juridicos especificos de forma permanente, evitando de
una vez por todas que el Derecho esté sistematicamente en una situacion
de cuestionable retraso respecto a la revolucion tecnoldgica que impera en
otros ambitos de la sociedad. De cualquier modo, afirmamos que cons-
tituye una apremiante necesidad modernizar los actos e instrumentos de
cooperacion judicial a través del mecanismo de la digitalizacion, como se
esta haciendo con los instrumentos e iniciativas estudiados, si bien en estas
conclusiones, planteamos adicionalmente relevantes interrogantes respecto
a un futuro que en estos momentos realmente no se puede prever.

Lo que esta claro es que la UE y los Estados funcionan a “distintas velo-

cidades” en materia de digitalizacion procesal y eficiencia, por lo que igual-
mente debemos esperar para poder llegar a conclusiones mas definitivas,

148 | REVISTA ASOCIACION DE PROFESORES DE DERECHO
PROCESAL DE LAS UNIVERSIDADES ESPANOLAS 8



dado el contraste entre la apuesta decidida y proactividad en dicha materia,
entre la UE y los Estados miembros. Ello se refleja en nuestro pais, donde
el “decaido” PLED, respondia un contexto y problematica con significativas
analogias con los existentes en la PRDIG, al igual que con el ambito especi-
fico del ELSJ, con importantes interacciones y simetrias respecto a las so-
luciones adoptadas en la UE. Por ello consideramos que el futuro legislador
espafiol cuando vuelva a afrontar esta materia, debera tener en cuenta los
progresos existentes en la cooperacion judicial, en el acceso a la justicia y
en el propio ELSJ, de tal forma que éstos constituiran un relevante paradig-
ma que impulsaria la futura eficiencia digital procesal de nuestra Justicia,
ademas de considerar la experiencia europea para conseguir estos objeti-
vos concilidndolos con la cogobernanza con las Comunidades Autdnomas,
aspecto que como hemos dicho, podria constituir un obstaculo. De todas
formas, reiteramos que la digitalizacion a ultranza nunca esta justificada sin
considerar los principios y garantias procesales, que, en todo caso, debera
servir para potenciarlos y preservarlos, que ello constituye tanto una con-
quista irrenunciable en el ELSJ como del propio fortalecimiento del Estado
de Derecho, lo cual no debe olvidarse ni a nivel europeo ni nacional.
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universal plan of action aimed at protecting the planet, strengthening universal pea-
ce, guaranteeing shared prosperity and ensuring the personal development of all
human beings in dignity and equality. However, serious situations of inequality still
persist in societies and the Law does not remain oblivious to this social context as
it is permeated by the same oppressive logics and narratives of domination that
govern the structure of life, perpetuating the discrimination that already exists in
the social discourse, and therefore also gender stereotypes. In this way, the main
objective of this paper is to critically analyse the specific situation of the victim of
gendered violence in the Spanish criminal justice system, and to make proposals
to give visibility to the real will of the victim and to take it into account through the
emancipatory character presupposed by Law as an instrument of change, due to
its ambivalent nature of conformity and subversion of the narratives of domination.

Keywords: feminism, restorative justice, criminal mediation, gendered violence, se-
condary victimisation

Resumen: La igualdad de género representa uno de los diecisiete objetivos con-
tenidos en la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible sin el cual no es posible
llevar a cabo el plan de accidn universal dirigido a proteger el planeta, fortalecer
la paz universal, garantizar una prosperidad compartida y asegurar el desarrollo
personal de todos los seres humanos en dignidad e igualdad. Sin embargo, aln
asistimos a importantes situaciones de desigualdad en las sociedades y el Derecho
no permanece en modo alguno ajeno a dicho contexto en la medida en que esta
permeado por las mismas ldgicas de caracter opresivo y las mismas narrativas de
dominacidn que rigen la estructura de la vida en sociedad, perpetuando las discri-
minaciones existentes en el discurso social y, por tanto, también los estereotipos
de género. Asi pues, el objetivo principal del presente trabajo sera analizar de forma
critica la situacion particular de la victima de violencia de género en el sistema de
justicia penal espariol elaborando propuestas que permitan dar visibilidad y atender
a su verdadera voluntad a través del cardcter emancipatorio que se le presupone al
Derecho como un instrumento de cambio debido a su naturaleza ambivalente de
conformidad y subversion de las narrativas de dominacion.

Palabras clave: feminismo, justicia restaurativa, mediacion penal, violencia de gé-
nero, victimizacion secundaria

I. INTRODUCTION

The fact that gender equality is one of the seventeen goals of the 2030
Agenda for Sustainable Development' should make people reflect on the in-

T Adopted by Resolution of 25 September 2015, it represents an action plan articulated around 17
goals and 169 related targets —all of which are of an integrated and indivisible nature, combining
the economic, social and environmental dimensions— designed to follow on from the Millen-
nium Development Goals and achieve what they were unable to do. In this way, these goals are to
be implemented by all countries and stakeholders through a global partnership based on a spirit
of solidarity in order to be able to act over a period of 15 years in all areas of relevance for the
planet and humanity, thereby improving the living conditions of all people and, as a consequence,
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equality and discrimination that women have suffered and continue to suffer
throughout history. In other words, to think about what progress has been
made in the fight for gender equality and what challenges and problems
remain to achieve.

In this sense, according to UN Women?, it is necessary to highlight
that the achievement of gender equality, as well as the enjoyment of hu-
man rights in general, are two key elements without which it is not possible
to implement the universal plan of action aimed at protecting the planet,
strengthening universal peace, guaranteeing shared prosperity and ensur-
ing the personal development of all human beings in dignity and equality.
That is, there can be no sustainable development if half of the world’s pop-
ulation is still denied access to all spheres and areas of life on the basis of
equal opportunities and conditions.

In that way, gender equality is understood as essential for progress on
each of the Sustainable Development Goals (from now on, SDGs). Yet, it
is not just a tool to achieve the goals, but a goal in itself. Thus, SDG-5 on
gender equality aims to “achieve gender equality and empower all wom-
en and girls” and, under this auspice, Target 5.C proposes the adoption
and strengthening of sound policies and enforceable laws to promote gen-
der equality and the empowerment of all women and girls at all levels as a
means of implementation.

However, it seems that there is still room for improvement in the fight for
equality when, in the light of the positions defended by certain voices be-
longing to new political ideologies, particularly those linked to the extreme
right both in Europe and in Spain, a significant step backwards can be seen
in the conquest of fundamental rights such as those rights that make equal-
ity between women and men possible and which, even today, are sometimes
questioned by populist political tendencies.

These populist currents, with a strong “white supremacist ethno-nation-
alist” character coming from the extreme right and to which certain strata of
the working class who are willing to listen to their proposals are attracted,
are particularly linked to neoliberalism and capitalism. This is because class
and status injustices are rooted in the current “financialised” capitalist sys-

transforming the world as society knows it, where sustainable development is currently at a
critical juncture.
2 UN Women (2018: 2-3).
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tem, in which the harms experienced by the working class must be connect-
ed to those suffered by women, migrants and LGBTQI+ people3.

In this sense, the dynamics of the neo-liberal capitalist system and the
economic model of growth established in today’s Western societies which,
far from any attempt to promote equality, leads to an exponential increase in
the inequality of social relations, must be added to the above*.

In that way, despite the explicit recognition of gender equality at inter-
national level and in the constitutions of Western countries, situations of
inequality still persist in these societies, in the face of an apparent conquest
of rights that has already been achieved®. Therefore, neither justice nor the
Law remain oblivious to this social context of inequality, as they are perme-
ated by the same oppressive logics and narratives of domination that govern
the structure of life in society®. Thus, understanding Law as a contextual
social construction, it perpetuates the discrimination that already exists in
the social discourse’, and therefore also gender stereotypes?.

Thus, by analysing how second-wave feminism sought to expose the
androcentric character of capitalism through the slogan “The Personal is
Political™, and attributed a legal-criminal relevance to the phenomenon of
gendered violence, it will be examined how this also led to the adoption of
so-called “no-drop policies”, which ignore the real will of the victims of this
kind of violence'® and reflect the existence of a judicial system that is often
based on stereotypes and prejudices.

In this sense, the main objective of this paper is to critically analyse the
specific situation of the victim of gendered violence in the Spanish criminal
justice system, and to make proposals to give visibility to the real will of
the victim and to take it into account. In particular, that which represents
the current of restorative justice and the practice of criminal mediation as a
tool aimed at the revaluation and empowerment of the victim of gendered
violence, which will be examined from a feminist perspective. In this line,
the aim is to assert the emancipatory character presupposed by Law as an
instrument of change, due to its ambivalent nature of conformity and sub-

In this regard, see Fraser (2020: 94 and 186).
On this issue, see De Sousa Santos (2005: 181).
Barona Vilar (2018: 29-30).
Of this opinion are Soriano Arnanz and Sim6 Soler (2021: 188-192).
See De Lamo (2022: 45).
Martinez Garcia (2018: 23).
Fraser (2013: 1).
0 On this issue, see Sanz Mulas (2019: 63-74).
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version of the narratives of domination that govern today’s globalised and
capitalist society.

Il. LAWASANINSTRUMENT OF CONFORMITY AND SUBVERSION
OF INEQUALITY

As mentioned in the introduction to this paper, despite the explicit rec-
ognition of equality between women and men in constitutional texts, sit-
uations of inequality can still be observed. It is true that this inequality is
even greater, and much more pronounced, in less developed and developing
countries, where equality is not even formally recognised at the legal level.
The living example of the fact that there is still a long way to go towards
achieving this desideratum is the kind of paradox that can be observed in
developed Western countries where there is an aesthetic discourse of prog-
ress, recognition and absolute respect for human rights, but which clashes
head-on with a very different reality".

A reality in which it is necessary to continue fighting to achieve this de-
sire for equality, equity and visibility. And this requires a profound trans-
formation of thought and culture that allows the empowerment of those
who for centuries have remained on the margins of the hegemonic core of
the dominant discourse, under the existence of stereotypes and patriarchal
roles, being silenced, forgotten and marginalised'2.

But this situation, which is still reproduced in the less developed coun-
tries, is particular worrying in those countries where, at least formally,
equality between men and women is proclaimed as a conquest that has
been achieved, a regression in rights and guarantees can be perceived in
a society that, despite political, economic, cultural and technological prog-
ress, is drifting towards greater inequality and injustice.

In this sense, justice —one of the fundamental pillars on which the rule
of law is based— is no stranger to this social context of inequality and ste-
reotyping, even if it is disguised by an apparent discourse of equality based
on the recognition of formal equality in Western countries at the internation-
al and constitutional levels. But neither justice nor the Law —as the neutral
institution that it should be— is oblivious to this context. It goes without
saying, then, that if there is one thing that characterises the world in which

" Barona Vilar (2018: 29-30).
12 Barona Vilar (2018: 31).
3 Barona Vilar (2019b: 35).
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we live, it is its vast inequalities. Inequalities that are not only economic, but
also linked to status hierarchies, which at the end of the last century led to
demands for legal and cultural recognition, that is, “recognition policies” for
the sake of equality and the prohibition of discrimination™.

What is less clear, however, is to admit that this structural inequality
present in society has permeated neutral institutions such as the Law and,
consequently, the justice system'®. Nevertheless, this can be understood in
terms of the phenomenon of globalisation that characterises modern soci-
ety today, especially in relation to the neoliberal capitalist system and the
economic growth model since neoliberalism, beyond representing a specific
version of the capitalist model of production, constitutes a model of civilisa-
tion based on the exponential increase in the inequality of social relations’®.

It should be noted that neoliberal thinking, based on the ontology that
each individual is his or her own entrepreneur, and on the epistemology that
truth depends on the market, eliminates the function of resolving conflicting
interests insofar as they are subordinated to the interests of capital accu-
mulation. In other words, it eliminates the political function of social trans-
formation, oriented towards the search for equality and the emancipation of
subjects and collectives'’.

Thus, the capitalist crisis that today’s society is experiencing is therefore
not only an economic or financial crisis, but it goes beyond that and cross-
es other dimensions, namely social and political. Hence the emergence of
social movements that fight against the injustices mentioned above, such
as feminism, environmentalism, LGBTQI+, anti-racism or pro-immigrant
movements. In other words, this is not simply a crisis of inequality, pre-
carity, migration, ecology or politics'®. In fact, capitalist society is facing a
general crisis affecting the entire social order, characterised by dynamics
of domination and oppression, and leading to structural injustices. That is,
different forms of social injustice such as class exploitation, racial-imperial
oppression and gender and sexual domination.

In this line, going into the framework of Law, it should be pointed out
how the social contract that has traditionally governed social organisation
in the West has taken as its subject of reference an archetype of the indi-

4 Along this line of thought, see Fraser (1996: 18).
5 Soriano Arnanz and Simé Soler (2021: 188).

16 In this regard, see De Sousa Santos (2005: 181).
7" Reverter Bafion (2020: 200).

18 Fraser (2020: 10).

19 Fraser (2021: 104).
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vidual that does not represent the population as a whole, leading either to
the non-recognition or to the late recognition of the rights of those subjects
who do not fit this model of the individual?®. In other words, after the liberal
revolutions of the 18th century and the first declarations of human rights
in the West —Virginia (1776) and France (1789)—, legal systems were
shaped by the liberal approach and the individual who became the subject of
rights was limited to male, white, adult, with purchasing power, etc?'. In this
sense, understanding that Law is a contextual social construction, it seems
easier to assume that it will be permeated by the same oppressive logics
and narratives of domination that govern the structure of life in society?2.

Thus, one can understand the existence of norms in which the politi-
cal-legal referent subject followed for their interpretation and subsequent
application has been the male, white, heterosexual, cisgender, with econom-
ic resources and without disabilities, which has led to the traditional social
exclusion of certain groups also being enforced by the Law?3. In this sense,
the social contract in modern states entailed the creation of relations of
domination in the public sphere, subordination in the private sphere, and
exclusion in the criminal sphere?-.

When an individual or social group blocks a sphere of power relations,
turning them into a fixed and immovable element through political, econom-
ic or military instruments, a state of domination is created?, which in the
case of patriarchy it materialises in a situation of generalised oppression of
women and the domination of men2.

In this sense, the marginalisation of those groups that do not fit the ar-
chetype of the referent subject, due to their gender, sexual or racial diversity,
from the process of approving the rules and their application, completely
obscures the universal, objective and rational nature of the Law, which is
inherent to it. In other words, excluding women, LGBTQI+ people or mi-
grants from this process reinforces the performative nature of Law in order
to legitimise power structures. In this way, it becomes a kind of “labelling”
which, from the moment it is embodied in judicial decisions, constitutes a
legitimising mechanism for these power structures insofar as the authority

20 Along this line of thought, see Soriano Arnanz and Simé Soler (2021: 191-192).
2 De Lamo (2022: 42).

22 Soriano Arnanz and Simé Soler (2021: 191-192).

2 0Of this opinion is Simd Soler (2019: 95).

% Sanchez-Moreno (2020: 5).

% See Foucault (1999: 711).

% Brunet Icart and Santamaria Velasco (2016: 63).
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with which it is invested allows it to proclaim, standardise and normalise a
reality. In this case, the relations of domination®’.

Thus, the exclusion and marginalisation of women outside the process
of law-making and its subsequent interpretation and application by legal ac-
tors means that the Law acquires an irrational, subjective and personalised
character that revolves around the figure of the man, hence the existence of
stereotyped responses and decisions based on prejudices?®.

Thereby, if the legal norm is understood to be masculine, then the appli-
cation of Law is an exercise in masculine reasoning, because by emphasis-
ing the value of neutrality, and understanding that it exists in the Law, the
dynamics of the legal system become enveloped with masculine power. In
this sense, insofar as women’s discourse cannot adopt the masculine point
of view, it cannot therefore claim to be objective. Thus, if women’s discourse
is subjective, this only leads to its marginalisation by the legal system?.

Along these lines, according to UN Women? laws in fact reflect and rein-
force the privileges and interests of those who hold power, whether in terms
of social class, racial origin, religion or gender. Following this scheme,
therefore, justice systems also reflect such imbalances and inequalities.

Indeed, one of the many ways in which gender stereotypes are perpet-
uated over time is through the laws, policies and practices of states. In
this sense, when a state uses these instruments to implement, enforce or
perpetuate a gender stereotype, what it is actually doing is furthering its
institutionalisation by giving it the same force and authority as the Law. In
other words, the legal system as a state institution promotes the applica-
tion, enforcement and perpetuation of stereotypes by creating a situation of
legitimacy and normality3. In reality, however, it is not the Law that creates
discrimination per se, but rather, as an instrument of conformity, it perpetu-
ates discriminations that already exist in the social discourse?2.

Nevertheless, this should not lead to ignoring the emancipatory nature

of Law as an instrument of change by its very nature and virtuality, since it
is also a space for transformation in that it can recognise the traditionally

27 Soriano Arnanz and Simé Soler (2021: 191-192).
28 Sim6 Soler (2019: 95-96).

2 On this issue, see Jackson (1992: 210).

3 UN Women (2011: 11).

81 Cook and Cusack (2009: 42).

3 Of this opinion is De Lamo (2022: 45).
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forgotten and marginalised subjects and their experiences, as well as con-
tribute to the reparation of the harmful effects of the norms?2.

IIl.FROM ANDROCENTRISM TO THE FEMINISATION OF THE
JUSTICE SYSTEM

In this sense, women’s right of access to justice cannot be addressed
separately and independently from the treatment of women in society or, in
other words, from the inequality and discrimination they suffer because, as
it is has said, the Law, and therefore the judicial system, has the capacity
to reflect the same logic of oppression that structures social life. This is
because the evolution of societies throughout history has followed a sin-
gle order, namely the order designed, established and conquered by men,
which has meant that all social progress and achievements have been made
without women, and even at their expense. Family, religion, justice and de-
mocracy have been built within the framework of an androcentric society
inspired by a single worldview that has led to the silence, invisibility and
marginalisation of women34,

Thus, if Law is power, then the design of legal-procedural institutions
has been configured on the premise that conflicts have had only one pro-
tagonist, who has been the man, leading to the marginalisation of women’s
experiences and singularities with the consequent legitimisation of inequal-
ity by the Law itself and its application through outdated and repealed rules
that denied women citizenship rights such as the right to vote, among many
other examples®.

All of this has resulted in a judicial system that —at times— reflects
the same stereotypes and prejudices that exist in society, inherited from
successive legislations marked by the absence of a gender perspective.
Indeed, as early as the 1970s, the movement known as “Feminist Jurispru-
dence”, which originated in the Anglo-Saxon and Scandinavian academic
world, denounced that the Law is (/) masculine because it sees and treats
women in the way men do; (/i) sexist insofar as it ignores the experiences
and needs of women; and also (iii) gendered insofar as power relations
—patriarchy, if preferred— are faithfully reflected in the legal norm3. In

8 Soriano Arnanz and Sim¢ Soler (2021: 192).
34 Barona Vilar (2019h: 32).

% Martinez Garcia (2019: 62).

% Martinez Garcia (2018: 23).
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other words, the state is male from a feminist perspective insofar as it
constitutes the social order following the interest of men as a gender, and
this is done through its legitimising norms, its relation to society and its
substantive policies?’.

In the same vein, firstly, the Law is sexist because when differentiating
between men and women, it placed women at a disadvantage, that is, (i) it
gave them fewer material resources (think of marriage and divorce); (ii) it
judged them on the basis of prejudice (see sexual promiscuity); (iii) it de-
nied them equal opportunities; and finally (iv) it ignored the harms caused
to women when those harms were to the advantage of men (prostitution
and rape laws). Secondly, the Law is masculine not because legislators and
lawyers are men, but because the notes of neutrality and objectivity that
should characterise the Law are masculine values that have acquired the
quality of universality. Finally, the fact that the Law is gendered means that,
contrary to the previous statement, it does not imply establishing a cate-
gory or an empirical referent that is male or female, but rather a subjective
position that is endowed with gender, but which is not associated with sex
by biological, psychological or social elements3.

This is why feminist legal theory questions the supposed neutrality of
the Law, based on the conception that legal systems follow a design marked
by an androcentric perspective. This can be seen by way of example in the
identification of the diligence of an average person in the Spanish Civil Code
with the “diligence of a good father of a family”. Thus, this idea of the patri-
archal design of legal systems began to be developed from the 1980s on-
wards by academics from radical feminism and “Critical Race Theory” such
as Mackinnon, Scales and Thorton, as opposed to liberal feminism, which
until that time had conceived legal systems as neutral systems in which
some discriminatory provisions could be corrected through reforms®.

In essence, what the “Feminist Jurisprudence” movement sought to
make visible was the subordinate position of women in society —under-
standing, in turn, that the Law favoured the maintenance of this discrimi-
nation— and to defend a theory in which women’s perspective would make
it possible to subvert all those prejudices and structures of legal discourse
inherent to androcentrism. In this sense, that movement was based on the

87 MacKinnon (1983: 644).
3 Smart (2000: 34).
39 De Lamo (2022: 44).
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assumption that behind the Law there was a false neutrality based on the
invisibility of women through the legal language derived from androgynous
thought. But also, a false objectivity insofar as the thinking of those who
proceeded to its application was linked to the norm, so that there was not a
single legal discourse but as many as there were people participating in its
construction, since there were factors that conditioned this false objectivity,
such as androcentrism, classism or racism. This is why, although it is true
that progress has been made, it is still possible to observe, as mentioned
above, certain judicial decisions in which the legal argumentation reflects a
masculine dialogue mainly translated into the application of stereotypes and
prejudices?0.

Thus, the Council of Europe has identified gender stereotypes as one of
the main obstacles to women’s access to justice at two levels, namely at the
institutional/legal level (“gender stereotypes and prejudices on the part of
legal professionals”) and at the socio-economic and cultural level (“gender
stereotypes and cultural attitudes”)*".

The desideratum to be achieved is not only to fight against the glass
ceiling and the sticky floor, but to promote a substantial change in thinking,
discourse and interpretation through the internalisation of certain values
that go hand in hand with gender equality education, in order to ultimately
contribute to the transformation of dialectics and legal language®?.

In this sense, the key lies in subverting the methodology that studies
the Law by looking at who makes and interprets the rules. To do so, it is
necessary to introduce the perspective of those to whom they apply. In this
case, this is called “feminist self-consciousness”, a methodology that incor-
porates women’s experiences into the study of Law in order make visible
the origins of the violence they suffer, and which was promoted by radical
feminism in the 1960s and 1970s in the United States*.

40 Barona Vilar (2018: 32-64).
4 Council of Europe (2017: 13).
42 Barona Vilar (2019a: 56-58).
43 De Lamo (2022: 48).
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IV. MANIFESTATIONS OF ANANDROCENTRIC CRIMINAL JUSTICE
SYSTEM

1. THe RoLe oF GENDERED VioLENCE VicTivs IN SPANISH CRIMINAL PROCEED-
INGS

Along this line of thought, one of the manifestations where this scheme
can be easily observed is in the field of gendered violence, where the so-
called “no-drop policies” take place within the framework of the criminal
policy of prevention and state protection of the victims of this type of vi-
olence by overcoming the idea that it is a problem that belongs to the pri-
vate sphere and attributing legal-criminal relevance to it. In this way, this
has meant ignoring the real will of the victim of this type of violence in all
matters relating to the initiation, continuation and termination of the corre-
sponding criminal proceedings, as well as in matters relating to the adop-
tion of precautionary measures and the penalties to be imposed. All this
with the basic aim of protecting and safeguarding the victim, even if this is
done against her real and true will, to the extent that the generalised —ste-
reotyped— opinion persists that the female victim is a vulnerable, weak and
defenceless being**.

In the same vein, Hanna also refers to the no-drop prosecution poli-
cy, whereby cases are pursued regardless of the victim’s wishes, and to
the paternalistic criminal intervention insofar as a consensus has not been
reached by violence against women advocacy community as to the extent
to which the state should force women to collaborate in the prosecution of
their offenders®. In this sense, the author explains how, once the police
began to arrest alleged perpetrators, advocates focused their reform efforts
on prosecution practices to the extent that victims’ non-cooperation, suspi-
cion or refusal to proceed led to the absence of criminal prosecution. Thus,
pro-prosecution or no-drop policies were adopted, encouraging women vic-
tims to proceed through the criminal justice system, as well as not allowing
prosecutors to dismiss charges at the woman’s request, but instead having
an obligation to continue with the proceedings and require the victim’s co-
operation?,

In that way, no-drop policies can take two dimensions, namely “hard”
policies, whereby cases proceed regardless of the victim’s wishes if there

4 0On this issue, see Sanz Mulas (2019: 63-74).
% Hanna (1996: 1853).
46 Hanna (1996: 1860-1862).
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is sufficient evidence, and “soft” policies, where prosecutors do not force
victims to participate in criminal proceedings, but provide them with assis-
tance services and encourage them to continue the process*’.

Thus, from this hegemonic canon, gendered violence victims have been
silenced by the legislation itself —sponsored by a criminal policy of pre-
vention and maximum protection against this social scourge— within the
framework of the criminal justice system, being excluded from the deci-
sion-making process regarding the resolution of the criminal conflict gener-
ated insofar as their real and true will becomes absolutely irrelevant*,

In this sense, this will is replaced by a will that is considered to respond
to the protection of the victim, but which is erroneously based on a stereo-
typed image of the woman who faces this type of violence and which leads,
within the criminal justice system, to an exposure to the negative effects of
the phenomenon of secondary victimisation.

All of this is reflected in a series of manifestations that | will examine
below and against which | will defend the absolute need to revalue the role
of the victim of gendered violence in the Spanish criminal justice system,
which has traditionally led to her exclusion and marginalisation within the
hegemonic core that has characterised the model of justice that persists
to this day, still inspired —on certain occasions— by a male vision and
discourse that is based on a set of stereotypes and prejudices, and which
reproduces and feeds on the same logics that structure society.

In this line, by recovering these silenced voices, the aim is to assert the
emancipatory character that is presupposed in Law as an instrument of
change due to its ambivalent nature. In other words, with the potential to
constitute a space of transformation by restoring the leading role to those
subjects traditionally located on the margins, such as women victims of
gendered violence, subjects of Law capable of subverting the (male) legal
discourse and contributing, in short, to the achievement of the desideratum
of gender equality in society.

2. PORTRAYING THE PHENOMENON OF SECONDARY VICTIMISATION IN GENDERED
VioLence GRIMES

For a long time, the victim was denied the leading role that he or she re-
ally has in the criminal process, being exposed to the expropriation of his or

47" Hanna (1996: 1863).
48 In this sense, | do share the view expressed by Ortiz Pradillo (2016: 9-12).
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her own conflict by the state and being neutralised by the institutions them-
selves, which is why for centuries he or she has been defined as the “great
forgotten one” of the criminal procedural system and even ignored. In this
way, it was understood that the competence to react to the commission of a
criminal act belonged to the state, which had to play the main role in crim-
inal protection, as it was understood that the crime was committed against
the state and society, so that the victims could not intervene in the reaction
to the criminal offence, thus eliminating any possibility of revenge. Thus,
the victim has traditionally been exposed to the effects of the phenomenon
known as “secondary victimisation”, which have resulted in the criminal
justice system’s inability to provide an adequate response to the protection
of the victim’s rights and needs*°.

This has recently led to reflection on the role of the victim within the crim-
inal process, acquiring an increasingly greater role within the framework
of the proposal for reform of the current model of the criminal procedural
system represented by the current of restorative justice —and within it,
the practice of criminal mediation— in which the movement that advocates
the revaluation and protagonism of the victim in the resolution of criminal
conflicts is framed>°.

In this sense, although it is true that the protection of the rights and
interests of the victim of a criminal act is an essential function of the crim-
inal process —which is not open to discussion within the framework of a
democratic state— it is no less true that the exercise of this function has not
always been carried out in an adequate manner, resulting in the aforemen-
tioned phenomenon of secondary victimisation, which will be discussed in
more detail below and which represents one of the causes that are usually
associated with the crisis that plagues the criminal justice system?®'.

Thus, in connection with this tradition of systematic neglect to which the
victim of crime has been subjected in the framework of the criminal jus-
tice system, we find the so-called phenomenon of secondary victimisation,
which means, in essence, that the victim not only has to bear the violation
of their rights and legitimate interests produced by the offender, but that the
institutions themselves neutralise them, leaving aside the protection of their
own rights without offering an adequate response to their needs. In other
words, as a consequence of their relationship with the criminal justice sys-

49 Barona Vilar (2019a: 64-65).
5% Flores Prada (2015: 11 and 18).
5 Rodriguez-Garcia (2017: 275-277).
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tem, the victim suffers an increase in the harm and negative effects that are
already directly caused by the commission of the criminal act itself (primary
victimisation), which leads, therefore, to a process of re-victimisation or
double victimisation (secondary victimisation)®.

This phenomenon of secondary victimisation is especially frequently ob-
served in the framework of criminal proceedings for crimes of gendered
violence where women victims perceive a justice system that in no way
adequately addresses their needs and meets their expectations, leading to
an increase in the intensity of the psychological-emotional damage, which
in turn generates a sense of helplessness and a feeling of guilt, vulnerability
and insecurity®®,

The most frequent manifestations of the phenomenon of secondary vic-
timisation within the criminal justice system are usually found in different
moments or stages®*, namely (i) in a pre-procedural phase at the time of fill-
ing the complaint by receiving certain stereotypical comments from police
officers, downplaying the importance of the alleged facts and even prejudg-
ing them and the lawyers specialised in gendered violence, not providing
information, or even having to wait for long periods of time in police stations
or in the duty courts; (/i) when criminal proceedings have already begun
victims are sometimes not treated in a sensitive and appropriate manner, in
some judicial districts there are no victim assistance services, or in judicial
offices obstacles are imposed to request information about the proceedings
or to obtain documents necessary for the exercise of their rights; and finally
(iii) in the oral trial phase, it is also common for some courts to prevent the
use of screens or the development of disrespectful questioning, but without
doubt one of the moments that lends itself most to this phenomenon within
this phase is the one related to evidence.

3. THe STATEMENT oF THE VicTiM AS THE ONLY INCRIMINATING EVIDENCE

In this line, it will be in the field of evidence in which | will delve in more
detail into the effects generated by the phenomenon of secondary victimis-
ation in the framework of gendered violence through, on the one hand, the
assessment of the victim’s statement as the only incriminating evidence
and, on the other hand, the so-called “legal exemption from the duty to

52 QOn this issue, see Gutiérrez et. al. (2009: 50-51) and Araya Novoa (2020: 40).
5 Gil (2018: 241-243).
5 Gil (2018: 243-245).
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testify” which has caused so much ink to flow not only in doctrine but also
in case law.

As a starting point, it should be noted that one of the aspects that gen-
erates most debate and concern in criminal proceedings for gendered vio-
lence crimes is indeed the one related to evidence. This happens because,
in these cases, the victim of the offence is not only a victim but also a wit-
ness, and the evidentiary material available to the judge is often particularly
scarce as, generally, it is only made up of the woman’s statement due to the
commission of such offences in a private environment®®. In that way, the
victim of the criminal act herself will often be the only one who may relate
the sequence of events without any other evidence in the criminal process
than her own statement, which makes her a main character not only by
the simple fact of being able to become a private prosecutor in criminal
proceedings, but also by subordinating the obtaining of a conviction or a
guilty judgement to her statement at the oral trial phase on the basis of the
exercise of the right not to testify against the defendant, in other words, the
exemption from the duty to testify°e.

Beginning with the evidentiary issue raised by the statement of the victim
of gendered violence as the only incriminating evidence, it should be noted
that this is by no means a futile issue because, in line with what has been
explained in this paper, the statement of the woman “witness-victim” is not
generally understood, generating a certain amount of mistrust on the part
of legal operators based on prejudices and preconceptions about the arche-
type of the victim®’,

In this sense, it should be pointed out firstly that the double condition of
victim and witness that converges in the woman who has been the passive
subject of a crime of gendered violence places her in a particular procedur-
al status insofar as she is not a mere witness to the criminal act. In other
words, a third party who is in any case alien to the offence committed,
which is what defines the figure of the witness, but who is also the victim
of the offence itself, which attributes certain singularities to him or her with
respect to the former with repercussions on the position held within the
criminal process, especially with respect to the statement that she —if she
does not avail herself of the exemption from the duty to testify— may give.
This is how the distinction between the figure of the witness in the strict

%5 Of this opinion is Fuentes Soriano (2018: 4).
%  Gonzélez Monje (2020: 1630).
57 0f this opinion is Laurrari (2022: 155).
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sense and that of the “witness-victim” or qualified witness who is granted
a privileged procedural position or status, is created, but only at a doctrinal
and jurisprudential level insofar as there is still no comprehensive regulation
on the treatment that the victim’s statement should have within criminal pro-
ceedings, except for the modification of Article 433 LECrim by Law 4/2015,
of 27 April, on the Statute of the Victim of the Crime, which allows witnesses
who are victims to testify accompanied by their legal representative and a
person of their choice®,

Thus, the recognition of the victim’s statement in criminal proceedings as
the only incrimination evidence with the power to undermine the presump-
tion of innocence of the defendant has been widely accepted by Spanish
jurisprudence (both by the Supreme Court and the Constitutional Court) for
several decades, but always and in any case subjected to the concurrence
of certain circumstances that would allow its plausibility to be extracted®®.
Hence, the establishment of certain parameters or criteria that should allow
the judge to form his/her conviction and to attribute evidentiary value to
the statement given, considering (i) subjective credibility (lack of subjective
unbelievability of the victim); (i) objective credibility (verisimilitude of the
testimony); and (iii) persistence in the incrimination®.

The first of the assessment parameters revolves around how to assess
the credibility of the testimony. In this way, the lack of subjective credibility
of the victim may be due either to the physical or psychological character-
istics of the witness, such as sensory disabilities, blindness, deafness or
mental disorder, to the extent that, although it is true that they do not com-
pletely nullify the testimony but weaken it. Also, the concurrence of spurious
interests based on previous relations with the perpetrator, such as hatred,
revenge or enmity, or for other reasons such as the intention to protect a
third party®'.

The third of the parameters, which, like the previous one, is not contro-
versial, concerns the analysis of the persistence in the incrimination and
implies (i) the absence of substantial changes in the successive statements
made by the victim, that is to say, material persistence in the incrimination

5 QOn this issue, see Gonzalez Monje (2020: 1631-1634) and Araya Novoa (2020: 57-59). See Su-
preme Court Judgment no. 282/2018, 13 June 2018 (Legal Ground 3°).

5% Fuentes Soriano (2018: 5).

60 Supreme Court Judgments no. 238/2011, 21 March 2011 (Legal Ground 2°); no. 964/2013, 17
December 2013 (Legal Ground 2°); and no. 717/2018, 17 January 2018 (Legal Grounds 2°, 3°, 4°
and 6°).

61 Supreme Court Judgment no. 717/2018, 17 January (Legal Ground 3°).
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materialised in the record of the various statements made; (/i) concreteness
in the statement with no room for ambiguity, generality or vagueness; and
(iii) the absence of contradictions between successive statements, which
requires a logical connection in the narrative®?.

The interesting debate on the issue at hand arises with the requirements
under the second parameter of assessment based on the plausibility of the
testimony or objective credibility analysis. This requirement refers to the
need for internal logic or coherence in the statement, which | do not dis-
pute, but it also refers —and this is the important nuance— to the require-
ment for additional objective data support of a peripheral nature or external
coherence. It should be noted that this requirement in fact prevents the
recognition of the virtuality of the victim’s statement in order to rebut the
presumption of innocence when it is the only evidence for the prosecution in
the process, insofar as it is required to provide certain evidence to corrobo-
rate its verisimilitude. In this sense, although such circumstantial evidence
does not necessarily have to prove the guilt of the accused, it acquires a
probative value that is at least indisputables?.

The consequence, therefore, is that the demand for this requirement nul-
lifies the jurisprudential affirmation that the victim’s statement, even if it
is the only prosecution evidence, is sufficient to rebut the presumption of
innocence of the accused, as the contrary, beyond pretending to give an
image of predisposition to give credibility to the testimony of the woman
victim of gendered violence, makes no sense at all®.

However, these parameters have recently been qualified in the latest line
of case law pointed out by the Supreme Court in this area, and specifically
in the context of gendered violence, indicating up to eleven factors that must
be taken into account in the process of assessment by the judge of the vic-
tim’s statement in order to confer credibility and verisimilitude on it6:

(i) security in the statement before the Court by the interrogation of the Public Prosecu-
tor Service, the lawyer of the private prosecution and the defence; (ii) specific account of
the events which are the subject of the case, (iii) clarity of exposition before the Court;
(iv) convicting “gestural language”. This element is of utmost importance and it is char-
acterised by the way whereby the victim expresses herself in terms of the “gestures”
with which she accompanies herself in her statement before the Court; (v) seriousness
of exposition that distances the Court’s belief from a figurative, fabricated or not very
credible account; (vi) descriptive expressiveness in the account of the events that took

62 Supreme Court Judgment no. 717/2018, 17 January (Legal Ground 6°).

63 Supreme Court Judgment no. 717/2018, 17 January (Legal Ground 4°).

64 Fuentes Soriano (2018: 6-9).

85 Supreme Court Judgment no. 119/2019, 6 March 2019 (Legal Ground 3°).
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place; (vii) absence of contradictions and concordance of the iter narrated of the facts;
(viii) absence of gaps in the exposure story that could lead to doubts about its credibility;
(ix) the statement must not be fragmented.; (x) a full and unbiased account of the facts
must emerge, not a piecemeal account of what is in her interest to testify and to conceal
what is beneficial to her about what has happened, and (xi) she must tell what benefits
her and her position as well as what harms her.

Many of these factors are largely reminiscent of the parameters previ-
ously reiterated by the Supreme Court, such as the absence of contradic-
tions and gaps, or the specific nature of the account of the events that took
place, that is, those relating to what is has been called “persistence in the
incrimination”. However, many others refer to characteristics that are intrin-
sic to the victim’s own personality whose appreciation acquires a subjective
nature —see, for example, the importance of gestural language— which
seem to be identified with the traditional stereotypes that exist about women
victims of gendered violence. Thus, this leads to an even greater increase
in the effects of re-victimisation and it generates a feeling of insecurity and
mistrust in the victim which will eventually lead her to abandon the process
and to end with the case being closed or with an acquittal. All of this because
the latter factors to which we are referring to are simply a response to what
is expected, as a prototype, of a victim of gendered violence, reinforcing the
existing prejudices that are intended to be avoided and ignoring the special
singularities of this type of crime®.

In fact, the Supreme Court itself goes on to recognise the effect of re-vic-
timisation that may be generated in the victim by having to relive what hap-
pened when recounting it before the Court in the plenary session after hav-
ing done so, not only in police custody, but also in the pre-trial phase. In so
doing, it lists another series of factors that must be taken into account in the
assessment process and which qualify the previous ones®’:

(i) difficulties that the victim may express before the Court due to being in a setting that
reminds her of the events he/she has been a victim of and that may lead to signs or ex-
pressions of fear of what has happened that come through in her statement, (ii) obvious
fear of the accused for the commission of the act depending on the seriousness of what
happened; (iii) fear for the family of the accused of possible reprisals, even if these have
not occurred or have not been objectified, but remain the obvious and acceptable fear of
the victims, (iv) desire to complete the declaration as soon as possible; (v) desire to for-
get the facts, and (vi) possible pressures from their environment or external pressures
on their declaration.

8  Gonzalez Monje (2020: 1646-1648 and 1653-1655).
67 Supreme Court Judgment no. 119/2019, 6 March 2019 (Legal Ground 3°).
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Nevertheless, the parameters introduced by the Supreme Court seem
to place the victim of gendered violence in a situation that is not very fa-
vourable insofar as this may be perceived as a requirement in terms of the
standards that her statement must reach in order to achieve a certain de-
gree of credibility, something that is completely distant from the objective of
promoting her empowerment in order to advance towards the eradication of
this type of violence®.

In this order of things, if it is recalled what was said earlier in relation to
the methodology of “feminist self-awareness”, this means, in this specific
field, broadening the study of Law to include the determination of the facts
to which the rules apply, thus taking into account the perspective of those
subjects to whom they are applied. Questions can therefore be raised about
to how the courts are to assess the statements and witness evidence, in
other words, how the facts of the persons to whom a rule is then to be ap-
plied are to be incorporated into the relevant judicial process. The answer
to these questions is clear from feminist legal theory, which argues that
the assessment of evidence by the courts is sometimes permeated by the
same stereotypes and prejudices that exist in society. This phenomenon
is known as “testimonial injustice” and is based on the lack of credibility
of a witness in those cases in which this subject does not fit the existing
stereotypes, leading to the determination of the facts introduced by them in
the judicial process being subject to bias on the part of the judge. The direct
consequence is the silence of the victims, who are unable to express their
feelings and experiences for fear that their testimony will not be sufficiently
credible®.

4. THe ExempTion FROM THE Duty TO TESTIFY

Continuing in the following paragraphs with the evidentiary problems
associated with the exemption from the duty to testify, it should first be
noted that all witnesses are under the obligation to testify everything that
they know about what they were asked, as per Article 707 Spanish Criminal
Procedure Act (from now on, LECrim), with the exception of the people set
outin Articles 416, 417 and 418 LECrim, in their respective cases. Thus, fol-
lowing the provisions of Article 416.1 of the criminal procedure text before
the latest reform in 2021, this obligation was waived for: (i) family members
of the defendant in direct ascendant or descendant lines; (ii) his/her spouse

6  Gonzilez Monje (2020: 1654-1655).
6 Dg Lamo (2022: 48-49)
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or person linked to him/her by a de facto relationship similar to marriage,
and (iii) his/her whole or half blood brothers and sisters and blood lines up
to the second civil degree. The justification, which is easily deducible, lies
in not placing the person obliged to testify in a situation of moral conflict or
collision of interests between, on the one hand, his/her duty as a citizen to
report the commission of a criminal offence for prosecution and to testify
truthfully about it and, on the other hand, his/her duty of loyalty and affec-
tion towards people who are linked to him/her by family ties’0.

In this sense, the relevance of the exemption from the duty to testify is
at least of utmost importance in the context of gendered violence in which
women victims of this kind of violence, being at the same time witnesses
to the facts, frequently avail themselves of this provision to avoid having to
testify against their aggressor whom they may even have initially reported
in their case, which ends up leading to the case being closed or with an
acquittal. This occurs because despite the fact that Organic Law 1/2004,
of 28 December, proceeded to reform multiple precepts and legal texts, it
forgot to modify the provisions on evidence necessary for the application of
measures of a criminal and criminal procedural nature, among them, Article
416 LECrim on the exemption from the duty to testify. Thus, the lack of a
specific provision on this precept in matters of gendered violence led to its
disparate application by the courts, which resulted in a broad debate on
issues ranging from the very discussion on the applicability of the precept
in this area to whether it could be applied in those cases in which the parties
were no longer partners at the time of the trial, and whether the victim could
avail herself of this right in the case of having reported the facts”'.

In this order, with the aim of limiting the interpretation of the precept and
putting an end to the contradiction between the different jurisdictional bod-
ies, the Spanish Supreme Court adopted a first non-jurisdictional agreement
establishing that “the exemption from the obligation to testify provided for
in Art. 416.1 LECrim extends to people who are or have been linked by one
of the ties referred to in the precept. The following are excepted.: a) testimo-
ny for events occurring after the dissolution of the marriage or the defini-
tive cessation of the analogous situation of affection; b) cases in which the
witness appears as a prosecutor in the process.”’> However, new questions

70 In that way, this can be read in Supreme Court Judgment no. 160/2010, 5 March 2020 (Legal
Ground 2°).

7 See Fuentes Soriano (2019: 9-10) and Rodriguez Alvarez (2019: 264).

72 Agreement of the Non-Jurisdictional Plenary of the Second Chamber of the Supreme Court of
Spain of 24 April 2013.
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were not long in coming, among them, whether the victim who appeared as
a prosecutor at an earlier stage, but he/she withdrew before the oral trial,
can benefit from the exemption??.

The Supreme Court had occasion to rule on this issue in Judgment
449/2015, of 14 July, when it declared that a victim who, although initially
appearing in the process as a private prosecutor during the pre-trial phase,
waived the subsequent exercise of criminal and civil actions before the oral
trial act, appearing therein as a “witness-victim”, could not avail him/herself
of the exemption from the duty to testify. In this sense, the interpretative
problems continued to flood the debates about the controversial precept
416 LECrim insofar as, after the Supreme Court’s pronouncement in this lat-
est decision, it was not so clear what should be understood by the exercise
of the private prosecution in an “active” manner’.

In this succession of jurisprudential milestones and in a plot twist, the
Supreme Court adopted a second non-jurisdictional decision”® establishing
that “the possibility of availing oneself of this exemption (416 LECrim) is not
excluded for those who, previously having been constituted as private pros-
ecutor, have ceased in that capacity”. Thus, this paragraph established a new
interpretative line on the validity of the exemption throughout the process
that contradicted the previous position contained in Judgment 449/2015, of
14 July, aligning itself with the majority position of the Provincial Courts that
had been kept up to the date of that decision’®.

Nevertheless, far from a harmonious solution —and a happy ending—
which seemed to be in sight as a result of the Supreme Court Agreement,
the Plenary of the Criminal Chamber of the High Court changed its juris-
prudential doctrine once again in Judgement 389/2020, of 10 July”’, by
declaring that victims, once they have been constituted as private prosecu-
tors and have previously reported the facts, do not recover the right to the
legal exemption from the duty to testify in those cases in which they waive
the exercise of this procedural position and cease to do so, being obliged to
testify, therefore, in the act of the oral trial. A development that responds to

3 Herrero Alvarez (2020: 4).

74 Fuentes Soriano (2019: 10-12) and Rodriguez Alvarez (2016: 3). See Supreme Court Judgment
no. 449/2015, 14 July 2015 (Legal Ground 3°).

5 Agreement of the Non-Jurisdictional Plenary of the Second Chamber of the Supreme Court of
Spain of 23 January 2018.

76 Rodriguez Alvarez (2019: 267-270).

7 Supreme Court Judgment no. 389/2020, 10 July 2020 (Legal Ground 11°).
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the imperative need to promote the protection of victims and, in particular,
victims of gendered violence’.

This is something that in some way was already in the offing, on the
one hand, due to the numerous proposals from certain voices in defence,
either of the elimination of this exemption in all criminal proceedings against
crimes related to gendered violence, or of its elimination, but limited to the
concurrence of certain circumstances. For example, that the victim has filed
a complaint or has appeared in the process as a private prosecutor. On
the other hand, to the 2017 State Pact against Gendered Violence, which
included among its measures that of “avoid areas of impunity for abusers,
which may result from the existing legal provisions concerning the right
to exemption from the obligation to testify, by means of appropriate legal
amendments” (measure number 143)7°.

Thus, the reasons given for this change in doctrine were based on the
fact that (i) the right not to testify is incompatible with the position of the
complainant as a victim of the facts, and even more so in cases of gendered
violence, where for some crimes, his or her procedural contribution is indis-
pensable for the effective activation of the process; (ii) if the complainant is
acting as a private prosecutor, he or she does not have the right to waive this
right in any way, insofar as the lodging of the complaint and the bringing of
the prosecution imply a waiver of that right and there is no reason to pro-
ceed to its recovery and to recover its content; (iii) when the victim takes the
decision to denounce her aggressor (against whom there is no obligation
as per Article 216.1° LECrim) there can no longer be any collision between
the duty to testify and the consequences of the family ties that exist between
the witness and the accused, thus resolving the conflict that, due to the ties
that bind her to the aggressor, allowed her to abstain from giving evidence
against him; (iv) the “victim-witness” cannot therefore be subjected to any
coercion in his or her subsequent actions when giving evidence in order to
avail himself or herself of the legal dispensation; (v) allowing the person
concerned to opt in or opt out would mean successively and indefinitely
accepting the possibility that he or she could occupy one or the other sta-
tus; and (vi) as it is an exception, the legal dispensation must be interpreted
restrictively, being accepted only in those cases that justify it

78 Mari Farinds (2020: 2).

79 Rodriguez Alvarez (2019: 271-274).

80 This is how the Supreme Court puts it in the Judgment no. 389/2020, 10 July 2020 (Legal Ground
11°).
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Finally, this doctrine has been translated into legislation through the re-
form introduced by Organic Law 8/2021, of 4 June, on Integrated Protection
of Childhood and Adolescence against Violence, which has modified one
of the most controversial precepts and the one that has given rise to most
debate, namely Article 416 LECrim. Thus, a number of exceptions to the
exemption from the duty to declare are introduced, among them, “when the
witness appears or has appeared as a private prosecutor in the process”
(Article 416.1.4° LECrim) and “when the witness has agreed to testify in the
course of the process after having been duly informed of his/her right not to
testify” (Article 416.1.5° LECrim).

In this sense, and in view of the legislative amendment which has finally
been made to the controversial exemption from the duty to testify, | must
point out that, although | recognise that its application in the framework of
criminal proceedings for gendered violence crimes means eliminating all
the material of evidence available in a large number of cases insofar as in
most cases only the victim’s statement is available®', | can only express my
absolute opposition to the reform®. That is, it does not take into account
the will of the woman victim of gendered violence, with the legislator decid-
ing —once again— for her what is most convenient in the interests of her
protection with the ultimate and main objective of obtaining a guilty verdict
against the defendant that does not lead to his acquittal or to the case being
closed. There is no doubt that | essentially share the same sentiment as
the legislator, which is to provide the victims of this kind of violence with
absolute protection through all the public policies which are necessary to
eradicate this social scourge.

Nevertheless, what | do not agree with is that in order to put an end to the
widespread impunity that occurs in these cases, the victim must be forced
to testify against her will because this is only a reflection of another prej-
udice whereby the legislator assumes that the woman victim of gendered
violence is a helpless and defenceless person. In short, this is another case
in which the true will of the victim is clearly irrelevant??.

8 Fuentes Soriano (2018: 9-10).

8  Along this line of thought, see Rodriguez Alvarez (2021: 5), and Castillejo Manzanares (2020:
10-11). Against this opinion are Ortiz Pradillo (2016: 16), and Fuentes Soriano (2018: 12-13).

8 In this sense, | do share the view expressed by Rodriguez Alvarez (2019: 276).
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5. THe ProHiBiTioN oF CRIMINAL MEDIATION

Another manifestation of the situation of silence faced by gendered vi-
olence victims in the Spanish criminal justice system is the prohibition of
recourse to mediation in relation to this type of violence as per Article 44.5
of Organic Law 1/2004 of 28 December, on Integrated Protection Measures
against Gendered Violence. This prohibition has recently been extended to
the area of sexual violence with the approval of Organic Law 10/2022 of 6
September, on the Integrated Guarantee of Sexual Freedom.

This is because, starting from the premise that gendered violence is the
most brutal symbol of the existing inequality in society insofar as it is a kind
of violence that is directed exercised against women by the simple fact of
being a woman, the legislator assumes that there is a situation of imbalance
between the two victim and aggressor that prevents the existence of a level
playing field and, therefore, the impossibility of reaching an agreement?“.

However, it can be argued that the victim of gendered violence is not al-
ways and in all cases in a position of imbalance or inferiority in comparison
to the perpetrator, even in the case of this kind of violence. That is, it does
not imply that, in each and every particular case, the woman is subjected
to the aggressor in such a way that she cannot assert her dignity or defend
her interests®.

Nevertheless, perhaps the argument that best justifies the opposition to
the prohibition of mediation in gendered violence is precisely that it denotes
a paternalistic attitude based on the stereotype that the woman victim of
this kind of violence is an incapable person of making decisions and dis-
cernment and in need of protection, which demonstrates a total lack of trust
towards in her decision-making capacitys®.

To put it in these terms, criminal mediation, as the most prominent prac-
tice within the restorative justice current, aims at rediscovering the victim,
revaluing her and restoring the leading role that she really has in the res-
olution of the criminal conflict, as well as her integral reparation for the
harm caused?®, allowing women to decide to be able to participate in this
type of practice that contributes to their empowerment by not diminishing
or removing their capacity to decide whether or not they wish to access

8 Alvarez Suarez (2019: 1089-1090).

8 0f this opinion is Huertas Martin (2017: 395-401).

8  Qrtiz Pradillo (2016: 9-12).

8 In this sense, | do share the view expressed by Carrizo Gonzélez-Castell (2017: 251-253).
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restorative justice services which, by their consequences, also favour this
empowerment.

In fact, without prejudice to the fact that within the feminist movement
itself, criminal mediation is not exempt from misgivings, voices of the An-
glo-Saxon specialised doctrine in the framework of feminist legal thought
conceive mediation as a manifestation of the necessary feminisation of jus-
tice in connection with the existence of stereotypes and prejudices still pres-
ent in the justice system towards women victims of gendered violence®®.
This is because the mediation system marks a distance from the adver-
sarial nature of the litigation that is submitted to the jurisdictional channel
through the judicial process, and allows women to express their feelings
and emotions, as well as their own interests and needs, through negotiation
techniques and dialogue. In other words, to feel heard and validated, which
is why mediation is seen as a manifestation of the feminisation of the justice
system?®,

In this way, it is possible to glimpse one of the common elements that
connects mediation with the feminist movement, which is empowerment
and the promotion of decision-making capacity. In this sense, feminism
shares with the philosophy underlying this self-compositional formula, first-
ly, the opposition to the adversarial model of justice that characterises the
judicial process —in this patriarchal vision of Law as a hierarchical concep-
tion— and to the classic flows of power, as well as, secondly, the special
relevance that the interests and needs of the parties take on with a view to
their adequate satisfaction®.

Feminism is not only a social and political movement in the sense of
seeking to change the vision of reality —a vision that is therefore androcen-
tric— and to propose new forms of social relations, but also a critical theory
and an ideology based on the awareness of women as a group discriminated
against and subordinated to men, with the aim of achieving the liberation of
sex and gender by eliminating the stereotypes and prejudices that legitimise
the situation of oppression®'.

Thus, once empowerment has been identified as a common element to

mediation as a self-compositive system of conflict resolution and to the
feminist movement, we understand that the right of women to decide to ac-

8 In this regard, see Herndndez Moura (2018: 236 and 238).
8 Rubin (2009: 355).

9% Hernandez Moura (2018: 241-242).

91 Facio and Fries (2005: 263-264).

178 | REVISTA ASOCIACION DE PROFESORES DE DERECHO
PROCESAL DE LAS UNIVERSIDADES ESPANOLAS 8



cess restorative justice services and the submission of crimes of gendered
violence to mechanisms such as criminal mediation fits perfectly into the
set of policies that Goal 5 of the 2030 Agenda for Sustainable Development
promotes strengthening to promote gender equality and the empowerment
of all women and girls, insofar as this procedure allows not only the com-
prehensive reparation of the victim, but also the reintegration of the offend-
er, thus contributing to reduce recidivism.

V. CONCLUSIONS

In the pages that precede the final reflections with which | conclude my
research, | have highlighted different manifestations within the Spanish jus-
tice system in which the phenomenon of secondary victimisation in the field
of gendered violence materialises, within the general framework of a legal
and judicial system that is permeated by prejudices and social stereotypes
that end up limiting women’s exercise of their right of access to justice.

Thus, through the review carried out from a feminist perspective, | have
identified the preconceived ideas about the victim of this type of violence,
which, in short, translate into a paternalistic view of guardianship and a lack
of confidence in her capacity to make decisions. | understand that this only
reinforces their re-victimisation and reproduces the very thing that we are
trying to combat, which is the structural inequality present in society.

The direct consequence is that the will of these victims becomes irrele-
vant, turning them into silenced voices that are placed on the “margins” of
a justice system that does not attend to their real needs. In this sense, the
idea of their necessary empowerment and revaluation within the criminal
process should be emphasised, recovering their true protagonism through
the emancipatory nature of the Law as an instrument of subversion of the
unequal social reality.

In this sense, one of the proposals that | have been strongly defending
since | began my research in this field of study and that | believe fits perfect-
ly into the set of policies that the 2030 Agenda aims to strengthen in order
to promote gender equality and the empowerment of all women and girls, is
precisely the viability of criminal mediation in the field of gendered violence
and, therefore, the right of women victims of this kind of violence to decide
to access restorative justice services.

The purpose of empowerment in which, therefore, there can be no place
for any prohibition such as that envisaged by the Spanish legislator on
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criminal mediation in the matter examined, as it is the result of a clearly
paternalistic view that | consider goes against any attempt to revalue the
woman victim of gendered violence and to restore the undisputed leading
role that by nature she has and should have in the criminal justice system.
A vision which, as | have had the opportunity to analyse in depth in this
paper, affects various areas within the framework of criminal proceedings
for crimes of gendered violence, such as the statement of the victim as the
only incriminating evidence and the exemption from the duty to testify, and
which demonstrates the need to incorporate the gender perspective into the
criminal justice system.
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actividades contaminantes. 2. La responsabilidad civil por dafios a particula-
res: el fundamento juridico de la accion. 3. La responsabilidad civil por dafios
medioambientales puros: el fundamento juridico de la accion. 4. Excurso: la
litigacion medioambiental transfronteriza. 1V. LOS DERECHOS DE LA NATURA-
LEZA. 1. La «personificacion» de elementos naturales: ¢una ficcion juridica Gtil?
2. La capacidad para ser parte y la capacidad procesal del elemento natural. 3.
Los derechos de la naturaleza: ¢una alternativa razonable de lege ferenda? 4. La
tutela colectiva del medio ambiente. V. CONCLUSION:

Resumen: El 3 de octubre del 2022 se publicd en el BOE la Ley 19/2022 que recono-
ce la personalidad juridica de la laguna del Mar Menor y su cuenca. La ley atribuye
personalidad juridica a la laguna (art. 1 Ley 19/2022) y le reconoce determinados
derechos: el derecho a existir, a la proteccion, a la conservacion y a la restauracion
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(art. 2 Ley 19/2022). La atribucion de personalidad juridica a elementos de la natu-
raleza no es algo nuevo en el panorama internacional. Esta realidad, practicamente
desconocida en los ordenamientos europeos, se enmarca en la corriente de los
denominados derechos de la naturaleza. Este trabajo tiene como finalidad analizar
la litigacion civil por dafios al medio ambiente y, en especifico, si los denominados
derechos de la naturaleza son de lege ferenda una alternativa viable para encauzarla.
Para ello se examinard (J) la participacion que de lege lata tiene la sociedad civil en
la proteccion del medio ambiente a través del public enforcement atribuido a la ad-
ministracion publica; (/i) las acciones civiles por dafios medioambientales; y (i) si
los derechos de la naturaleza son una opcion técnicamente adecuada para potenciar
la reparacion de los dafios medioambientales en la justicia civil.

Palabras clave: Proceso civil, Litigacion medioambiental, Derechos de la naturaleza

Abstract: On the 3rd of October 2022, Law 19/2022 on the recognition of the legal
status of the Mar Menor lagoon was published in the Spanish Official State Gazette
(BOE). The law attributes the lagoon legal status (Article 1 Law 19/2022) and certain
rights: the right to exist, protection, conservation and restoration (Article 2 Law
19/2022). The attribution of legal status to elements of nature is not new on the in-
ternational scene. This theory, which is completely new in European legal orders, is
known as the rights of nature. This paper aims to analyse civil litigation for environ-
mental damages and whether the so-called rights of nature are a viable alternative
de lege ferenda. To this end, it examines (i) the participation of civil society in envi-
ronmental protection through public enforcement mechanisms in the Spanish legal
order; (/i) the cause of action for environmental damage claims; and (iii) whether
rights of nature are a good option to enhance the protection of nature in civil justice.

Keywords: Civil proceedings, Litigation for environmental damages, Rights of na-
ture

I. INTRODUCCION

El 3 de octubre del 2022 se publico en el BOE la Ley 19/2022 que reco-
noce la personalidad juridica de la laguna del Mar Menor y su cuenca. La ley
atribuye personalidad juridica a la laguna (art. 1 Ley 19/2022) y le reconoce
determinados derechos: el derecho a existir, a la proteccion, a la conserva-
cion y a la restauracion (art. 2 Ley 19/2022). Ademas, conforme a su arti-
culo 6, «cualquier persona fisica o juridica esta legitimada para la defensa
del ecosistema del Mar Menor». En funcion de la tutela que se pretenda,
serd el orden jurisdiccional penal, el civil o el contencioso-administrativo el
competente por razon de la materia (art. 4 Ley 19/2022).

La atribucion de personalidad juridica a elementos de la naturaleza
—V.gr., a un rio, una selva, un bosque o un arrecife de coral— no es algo
nuevo en el panorama internacional. Esta realidad, practicamente desco-
nocida en los ordenamientos europeos, se enmarca en la corriente de los
denominados derechos de la naturaleza.
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La progresiva toma de conciencia social en torno al cambio climatico ha
supuesto que la proteccion del medio ambiente se convierta en una de las
prioridades politicas en la UE. Una buena muestra de ello es el paquete de
medidas que conforman el conocido como Green Deal de la Comision Eu-
ropea presidida por Ursula von der Leyen'. Las energias renovables como
motor econdmico y la proteccion del entorno natural se consolidan como
leitmotiv en la agenda politica europea.

En este contexto, el trabajo tiene como finalidad analizar la litigacion civil
por dafos al medio ambiente y, en especifico, si los denominados derechos
de la naturaleza son de lege ferenda una alternativa viable para encauzarla.
Para ello se examinara (/) la participacion que de lege lata tiene la sociedad
civil en la proteccion del medio ambiente a través del public enforcement
atribuido a la administracion pablica; (ii) las acciones civiles por dafios
medioambientales; y (/i) si los derechos de la naturaleza son una opcion
técnicamente adecuada para potenciar la reparacion de los dafios medioam-
bientales en la justicia civil.

Il. LA PROTECQI()N DEL MEDIO AMBIENTE POR PARTE DE LOS
PODERES PUBLICOS: EL PUBLIC ENFORCEMENT

La proteccion del medio ambiente tradicionalmente se ha canalizado a
través del public enforcement atribuido a la administracion publica. En fun-
cion de las competencias que tenga atribuidas, la administracion fiscalizara
0 sancionara a los particulares por el incumplimiento de las obligaciones
impuestas por la normativa medioambiental. Esta actuacion administrativa
se encauza a través del procedimiento administrativo y, en su caso, a traves
de la impugnacion judicial del acto administrativo que en aquel se adopte.
Por ello, esta dimension publica del Derecho medioambiental desemboca
ordinariamente en la jurisdiccion contencioso-administrativa.

1. EL Convenio e AARHUS Y LA LEY 27/2006: EL DERECHO DE ACCESO A LA
JUSTICIA EN MATERIA MEDIOAMBIENTAL

Con el objetivo de potenciar la efectividad del public enforcement atribui-
do a la administracion, el 25 de junio de 1998 se firmd el Convenio sobre
el acceso a la informacion, la participacion del publico en la toma de deci-
siones y el acceso a la justicia en materia de medio ambiente (Convenio de

' Comunicacién de la Comisién. El Pacto Verde Europeo [COM(2019) 640 final].
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Aarhus). El Convenio fue ratificado por el Estado espafiol y por la propia UE
en los anos 2004 y 2005, respectivamente.

El objetivo principal del Convenio de Aarhus es institucionalizar la partici-
pacion de la sociedad civil en la toma de decisiones y el acceso a la justicia
en materia medioambiental. Esto se consigue reconociendo a determinados
particulares el derecho a tener acceso a informacion medioambiental en
poder de la administracion pablica (art. 4 Convenio de Aarhus), el derecho
a participar en la toma de decisiones que tengan un efecto en el entorno
natural (art. 6 Convenio de Aarhus) y el derecho de acceso a la justicia en
esta materia (art. 9 Convenio de Aarhus)?.

El derecho de acceso a la justicia incorpora dos vertientes claramente
diferenciadas en el Convenio®. Por un lado, se impone a los Estados que
tengan recursos judiciales efectivos para tutelar los propios derechos ma-
teriales reconocidos en el tratado —i.e., los derechos a la informacion y
a la participacion— (arts. 9.1 y 9.2 Convenio de Aarhus). Por otro lado,
se impone que los Estados velen por que «los miembros del pablico que
retinan los eventuales criterios previstos por su derecho interno puedan
entablar procedimientos administrativos o judiciales para impugnar las ac-
ciones u omisiones de particulares o de autoridades publicas que vulneren
las disposiciones del derecho medioambiental nacional» (art. 9.3 Convenio
de Aarhus).

Para dar cumplimiento a las obligaciones derivadas del Convenio, la UE
elabord la Directiva 2003/4/CE relativa al acceso del pablico a la informacion
medioambiental y la Directiva 2003/35/CE sobre la participacion del piblico
y el acceso a la justicia en materia medioambiental®. Estas directivas fueron

2 Un resumen del Convenio puede encontrarse en COMISION ECONOMICA DE LAS NACIONES
UNIDAS PARA EUROPA, Guia Répida de la Convencion de Aarhus [Disponible en: https://
www.miteco.gob.es/es/ministerio/servicios/informacion/guiarapidadelconvenioaarhus_tcm30-
102246.pdf]. Debe sefialarse que el Convenio impone que los Estados firmantes atribuyan estos
derechos al «publico»: «una o varias personas fisicas o juridicas y, con arreglo a la legislacion o
la costumbre del pais, las asociaciones, organizaciones o grupos constituidos por esas personas
(art. 2.4 Convenio Aarhus).

3 LOPEZ SANCHEZ, J., “Legitimacién procesal en materia de medio ambiente” en EMBID IRUJO,
A., El derecho a un medio ambiente adecuado, lustel, Madrid, 2008, p. 420.

4 Directiva 2003/4/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 28 de enero de 2003 relativa al
acceso del pablico a la informacion medioambiental y por la que se deroga la Directiva 90/313/
CEE del Consejo Directiva 2003/35/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 26 de mayo de
2003 por la que se establecen medidas para la participacion del publico en la elaboracion de
determinados planes y programas relacionados con el medio ambiente y por la que se modifican,
en lo que se refiere a la participacion del pablico y el acceso a la justicia, las Directivas 85/337/
CEE y 96/61/CE del Consejo.
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transpuestas al ordenamiento espafiol a través de la Ley 27/2006 por la que
se regulan los derechos de acceso a la informacion, de participacion publica
y de acceso a la justicia en materia de medio ambiente.

En relacion con el derecho de acceso a la justicia —y de forma paralela al
Convenio— se reconoce en la Ley 27/2006, por un lado, el derecho a la tu-
tela administrativa y judicial de los derechos de informacion y participacion
(arts. 3y 20 Ley 27/2006)°. Y, por el otro, se contempla una «accion popular
en asuntos medioambientales» que autoriza a impugnar actos y omisiones
de las administraciones publicas «que vulneren las normas relacionadas
con el medio ambiente» (art. 22 Ley 27/2006).

La legitimacion para el ejercicio de esta «accion popular» esta restringida
a aquellas personas juridicas sin animo de lucro que cumplan con los re-
quisitos establecidos en el articulo 23 de la propia Ley 27/20068. Expuesto
este marco general, corresponde ahora centrarse en esta Ultima vertiente
del derecho de acceso a la justicia.

Ejemplo. EI Ministerio con competencias en la materia autoriza la instalacion de una
nueva planta nuclear (art. 28 Ley 25/1964). Conforme al articulo 10 de la Ley 27/2006,
una asociacion medioambiental solicita al Ministerio la informacion obrante en el expe-
diente administrativo de autorizacion en el que se examina cémo afecta la actividad al
entorno natural.

El Ayuntamiento de Madrid estd en proceso de modificacion de su plan de movilidad.
Conforme al articulo 17 de la Ley 27/2006, una asociacion medioambiental solicita al
consistorio que se acuerde un plazo de audiencia plblica para presentar sus opiniones
sobre los cambios que se proponen.

Una empresa dedicada a la industria quimica vierte residuos en la laguna estigia. Aunque
esta actividad es sancionable conforme el articulo 108.2.c) de la Ley 7/2022, la admi-
nistracién competente no inicia ningln expediente sancionador. Gonforme al articulo
22 de la Ley 27/2006, una asociacion medioambiental interpone una demanda ante la
jurisdiccion contencioso-administrativa por la inactividad de la administracién piblica
(art. 25.2 Ley 29/1998).

5 LOPEZ SANCHEZ, J., “Legitimacion procesal en materia de medio ambiente”, op. cit., p. 420; ES-
TEVE PARDO, J., Derecho del medio ambiente, Marcial Pons, 5% ed., Madrid, 2022, pp. 100-103.

6 Articulo 23 Ley 27/2006: «Estan legitimadas para ejercer la accion popular regulada en el articulo
22 cualesquiera personas juridicas sin animo de lucro que acrediten el cumplimiento de los
siguientes requisitos: a) Que tengan entre los fines acreditados en sus estatutos la proteccion
del medio ambiente en general o la de alguno de sus elementos en particular. b) Que se hubieran
constituido legalmente al menos dos afios antes del ejercicio de la accion y que vengan ejerciendo
de modo activo las actividades necesarias para alcanzar los fines previstos en sus estatutos. c)
Que segun sus estatutos desarrollen su actividad en un ambito territorial que resulte afectado por
la actuacion, o en su caso, omision administrativa».
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2. LA «ACCION POPULAR» EN MATERIA MEDIOAMBIENTAL: LA SOCIEDAD CIVIL
COMO UN AGENTE QUASI FISCALIZADOR DE LA ACTIVIDAD DE LA ADMINISTRACION
PUBLICA

Aunque la proteccion del medioambiente a través del public enforce-
ment esta atribuida a la administracion pablica, es posible que por distintas
razones esta no lleve la labor de control que le es encomendada. Es mas,
no sera inusual que la actividad contaminante haya sido previamente auto-
rizada por la propia administracion publica que tiene atribuido su control;
que esta no tenga los medios materiales para ejercerlo efectivamente; que
participe de algin modo econdmicamente en la actividad; o, directamen-
te, que exista una corrupcion institucionalizada que bloquee su esperado
funcionamiento’.

La «accion popular» en materia medioambiental convierte a la sociedad
civil —rectius, a las personas juridicas legitimadas para su ejercicio (art.
23 de la Ley 27/2006)—en un agente quasi fiscalizador de la actividad de la
administracion publica. Y, con ello, también del ejercicio del public enforce-
ment encomendado a ella. Se esta ante un peculiar fendmeno conforme al
cual los particulares asumen un papel de control de la actividad puablica. Su
fundamento se encuentra en el ya sefialado riesgo de inaccion o de accion
desviada de la administracion?.

En la medida en que se controla la actividad de la administracion —y
de este modo, indirectamente la aplicacion del Derecho administrativo
medioambiental— es el orden jurisdiccional contencioso-administrativo el
competente por razon de la materia para conocer de esta accion popular
(art. 23 Ley 27/2006). En principio, aquellas personas legitimadas pueden
impugnar «[l]os actos y, en su caso, las omisiones imputables a las autori-
dades publicas». No es por ello controlable directamente la actuacion de los
particulares por esta via.

Si bien se mira, el control de la actividad de la administracion pablica
supondra indirectamente la fiscalizacion de la actuacion de los particulares
que incumplen la normativa inaplicada o aplicada de forma defectuosa por
aquella. Ahora bien, la actividad de control propia de esta «accion popular»
no puede desvincularse de la actuacion administrativa en si misma conside-
rada. Si se quiere, es necesario «triangular» y controlar la actuacion de los

7 En este sentido, GARCIA ALVAREZ, L., Dafios ambientales transnacionales y acceso a la justicia,
Dykinson, Madrid, 2016, p. 95.

&  Enrelacion con ello, SALAZAR ORTUNO, E., £l acceso a la justicia ambiental a partir del Convenio
de Aarhus, Aranzadi, Cizur Menor, 2019, pp. 80-81.
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agentes contaminantes a través del control que sobre ellos deberia llevar a
cabo la administracion. Las pretensiones que podran ejercitarse (arts. 31
y 32 LJCA) y el contenido de la sentencia (art. 71 LJCA) seran las propias
de este orden jurisdiccional. Por ello, lo normal sera que de estimarse la
demanda la administracion deba iniciar el correspondiente procedimiento
administrativo sancionador, de exigencia de reparacion del dafio medioam-
biental o aquel que corresponda para cumplir con el fallo judicial.

En relacion con ello, es oportuno sefialar que —pese a su denominacion
legal— la «accion popular en asuntos medioambientales» del articulo 22 de
la Ley 27/2006 no es realmente tal®. Las acciones populares se caracterizan
justamente por tratarse de una accion que da a fodos el derecho a obte-
ner una tutela jurisdiccional concreta'. La legitimacion como presupuesto
juridico-material del derecho de accidn, sin desaparecer, es predicable res-
pecto de cualquiera. Por definicion, en el momento en que se restrinja la
legitimacion para su ejercicio, la accion deja de ser popular.

Existen varias acciones populares en el Derecho administrativo espafiol. Entre ellas, las
reguladas en el articulo 62 de la Ley del Suelo, el articulo 47.3 de la Ley Orgénica del
Tribunal de Cuentas, el articulo 8.2 de la Ley de Patrimonio histdrico espafiol o el arti-

culo 109 de la Ley de costas'. Todas ellas pueden calificarse de (auténticas) acciones
publicas, pues la legitimacion para su ejercicio no esta restringida.

Se ha puesto en duda si la Ley 27/2006 al restringir la legitimacion para
el ejercicio de la «accion popular» o al impedir el control directo de la ac-
tuacion de los particulares realmente cumple con las exigencias del articulo
9.3 Convenio de Aarhus. Desde luego, un examen de esta cuestion —y de la
pretendida aplicacion directa del Convenio— desborda el propdsito de estas
lineas. No obstante, es claro que el Convenio de Aarhus y la Ley 27/2006
instauran un modelo que convierte a determinados representantes de la
sociedad civil en un agente mas en la proteccion del medio ambiente. Los

°  En este sentido, LOPEZ SANCHEZ, J., “Legitimacion procesal en materia de medio ambiente”,
op. cit.,, pp. 416-419; PONS PORTELLA, M., “La accién popular en asuntos medioambientales”,
Revista de Administracion Publica, 206, 2018, pp. 188-193.

10 Por ello se ha dicho que «[e]n la accién popular [...] cualquiera puede impugnar el acto lesivo.
No se exige condicion alguna especial para estar legitimado activamente. Cualquiera puede de-
mandar del 6rgano jurisdiccional competente la anulacion del acto que infringe el Ordenamiento
juridico [...] El caracter pablico de la accién excluye cualquier limitacién subjetiva» (GONZALEZ
PEREZ, J., Comentarios a la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa. I. Civitas, 5° ed.,
Cizur Menor, 2008, p. 534y 539). En el mismo sentido, GIMENO SENDRA, V., MORENO CATENA,
V., SALA SANCHEZ, P., Derecho procesal administrativo, Editorial Centro de Estudios Ramén Are-
ces, 2001, pp. 48-50; XIOL RIOS, J. A., et al., Derecho procesal administrativo. Tomo II, Bosch,
Barcelona, 2013, pp. 464-472.

" Puede encontrase una lista exhaustiva en GONZALEZ PEREZ, J., Comentarios |, op. cit., p. 535.
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particulares se vuelven participes —rectius, fiscalizadores— de la aplica-
cion del public enforcemet en materia medioambiental.

3. LALEY26/2007: EL MONOPOLIO ESTATAL EN LA EXIGENCIA DE LA REPARACION
DEL DANO MEDIOAMBIENTAL

Todavia en el plano del public enforcement esta la Ley 26/2007 de res-
ponsabilidad medioambiental, que transpone en nuestro ordenamiento in-
terno la Directiva 2004/35/CE.

La ley establece una responsabilidad por dafios medioambientales oca-
sionados por particulares y por las amenazas inminentes de que tales dafios
ocurran (art. 3 Ley 26/2007). De este modo, se positiviza en el ordena-
miento el principio «quien contamina paga». El texto crea un régimen de
responsabilidad objetiva —i.e., no es necesaria la concurrencia de culpa o
negligencia—. La ley pretende a través de la exigencia de la responsabilidad
el resarcimiento y la reparacion de los «dafios medioambientales puros»
que, como se vera, son aquellos que se ocasionan directamente al entorno
natural en si mismo considerado (vid infra). La Ley 26/2007 se centra en la
reparacion de estos dafios vy, por ello, no regula el ejercicio de acciones por
dafios sufridos por otros particulares como consecuencia de la actividad
nociva (art. 5 Ley 26/2007)". De hecho, se determina que los particulares
«no podran exigir reparacion ni indemnizacion por los dafios medioambien-
tales que se les hayan irrogado, en la medida en la que tales dafos queden
reparados por la aplicacion de esta ley» (art. 5.2 Ley 26/2007).

Para valorar el alcance real de este régimen, especial atencion debe prestarse a los su-
puestos de inexigibilidad de la obligacion de reparar el dafiio medioambiental regulados
en el articulo 14 Ley 26/20073. Entre ellos, el operador «no estara obligado a sufragar
los costes imputables a las medidas de prevencion, de evitacion y de reparacion de
dafios » cuando «el hecho que sea causa directa del dafio medioambiental constituya el
objeto expreso y especifico de una autorizacion administrativa otorgada de conformidad
con la normativa aplicable» [art. 14.2.a) Ley 26/2007].

Los procedimientos administrativos de exigencia de la responsabilidad
medioambiental «se iniciaran bien de oficio, bien a solicitud del operador

12 En relacién con el articulo 5 de la Ley 26/2007, vid., CARRASCO PEREA, A., “El régimen civil de
la responsabilidad por inmisiones ambientales preexistente a la ley” en LOZANO CUTANDA, B.
(coord.), Comentarios a la ley de responsabilidad medioambiental, Aranzadi, Cizur Menor, 2008,
pp. 158-160; DE MIGUEL PERALES en VV.AA., Practicum dafios, Aranzadi, Cizur Menor, 2014, p.
444,

13 DIEZ-PICAZO, L., Fundamentos del Derecho civil patrimonial V, Civitas, Cizur Menor, 2011, pp.
446-447.
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o de cualquier otro interesado». También podran iniciarse a solicitud de
determinadas personas juridicas sin animo de lucro que cumplan con los
requisitos establecidos en la ley (art. 41 Ley 26/2007 en relacion con el art.
4 de la Ley 39/2015).

De iniciarse el procedimiento administrativo, la resolucion que en él se
dicte podria ser impugnada judicialmente por aquellos interesados (art. 25
Ley 29/1998)'. En el caso de que la administracién no inicie el procedi-
miento de exigencia de responsabilidad, la inactividad administrativa seria
impugnable jurisdiccionalmente con base en la Ley 26/2007 o a través de la
propia «accion popular» de la Ley 27/2006.

De este modo, se reconoce también un papel quasi fiscalizador de la
sociedad civil en el procedimiento administrativo de exigencia de responsa-
bilidad por dafios medioambientales. La Ley 26/2007 supone asi otro meca-
nismo que autoriza a la sociedad civil a participar en el public enforcement
en materia medioambiental™.

I1I.LA LITIGACION CIVIL POR DANOS MEDIOAMBIENTALES

Como consecuencia de las caracteristicas y las limitaciones propias de
los mecanismos de public enforcement, en los dltimos afios se estan explo-
rando nuevas alternativas para articular la proteccion del medioambiente
en el orden civil. Se pretende con ello encontrar vias para controlar directa-
mente la actividad contaminante llevada a cabo por otros particulares; y ello
sin tener que hacerlo a través de la «triangulacion» con la administracion
publica propia de los mecanismos ya expuestos (vid. supra)'®.

Ejemplo. X es una empresa multinacional de la industria quimica que opera en Espaiia
y que vierte productos contaminantes en la laguna estigia. Y, una asociacion medioam-
biental, demanda a X ante los tribunales civiles espafioles pretendiendo que se le conde-
ne a cesar en el vertido y a reparar el dafio medioambiental causado.

En este contexto se enmarcan las demandas por dafios medioambienta-
les presentadas por ONGs o particulares frente a empresas contaminantes.
Litigios de este tipo estan pendientes y afloran en distintas jurisdicciones de

4 En Alemania, la Directiva 2004/35/CE se transpuso a través de la Gesetz iiber die Vermeidung
und Sanierung von Umweltschdden (Umweltschadensgesetz). Sus §§ 10y 11 USchadG regulan
el derecho de los afectados y determinadas asociaciones a solicitar el inicio del procedimiento
administrativo e impugnar judicialmente las decisiones que en él se adopten.

15 GARCIA ALVAREZ, L., Dafios ambientales transnacionales, op. cit., pp. 90-95.

6 \WELLER/NASSE/NASSE, “Climate change litigation in Germany” en KAHL/WELLER, Climate
change litigation, Beck-Hart-Nomos, Miinchen, 2021, pp. 380-381.
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nuestro entorno'’. Se trata, en definitiva, de proteger el medio ambiente en
el marco de la justicia civil.

Son muchos los tipos de litigios que podriamos incluir en la nocion de «litigacion civil
medioambiental». Ademads de las (tipicas) acciones por dafios, encontramos otras como
las acciones de cesacion por practicas desleales o publicidad medioambiental engafiosa
—~Greenwashing—'8. También la denominada climate change litigation, que es aquel
tipo de litigacion que pretende la adopcion de politicas pablicas o empresariales que
frenen el calentamiento global —v.gr., a través de la adopcion de medidas que permitan
el cumplimiento del Acuerdo de Paris—.

1. LosDANOS A PARTICULARES Y LOS DANOS MEDIOAMBIENTALES PUROS CAUSADOS
POR ACTIVIDADES CONTAMINANTES

Antes de profundizar en el analisis de cuestiones materiales y procesales
particulares de este tipo de litigacion, es oportuno examinar los tipos de
danos que en abstracto puede ocasionar una actividad contaminante: los
dafos a particulares y el dafio medioambiental puro™®.

En principio, es posible que la actividad nociva genere darios en los bie-
nes o la salud de un individuo o un grupo de individuos determinados®. En
estos casos, estos podran pretender conforme al régimen de responsabi-
lidad civil la reparacion in natura del dafio o la indemnizacion de los dafios
sufridos y, en cualquier caso, el cese de la actividad dafiosa (vid. infra).

Ejemplo. X es un agricultor que riega sus tierras con el agua de la laguna estigia. Y, una
empresa de la industria quimica, vierte productos contaminantes en la laguna. Como
consecuencia de ello, X sufre unos dafios en su cosecha del afio 2022. Por ello, Y de-
manda a X y pretende la condena al pago de los dafios que ha sufrido y la condena a
cesar en la actividad nociva.

Z es un habitante de un pueblo que consume el agua de la laguna estigia donde X vierte
sustancias. Como consecuencia de ello, Z sufre una intoxicacion que le ocasiona una en-

7" Puede encontrase una interesante base de datos de litigios por dafios medioambientales en Cli-
mate Change Litigation Database [http://climatecasechart.com/] y en Climate Change Laws of the
World [https://climate-laws.org/].

18 En relacién con estas, VENDRELL CERVANTES, C., SUANZEZ DIEZ, C., “Greenwashing y practi-
cas desleales con los consumidores: la propuesta de Directiva relativa al empoderamiento de los
consumidores para la transicion ecoldgica a la luz del contexto actual y algunos casos recientes
en el derecho comparado”, Actualidad juridica Uria Menéndez, nim. 60, 2022, pp. 161-173. En
relacion con ello, vid. Proposal for a Directive on substantiation and communication of explicit
environmental claims (Green Claims Directive) [COM(2023) 166 final].

19 GARCIA ALVAREZ, L., Dafios ambientales transnacionales, op. cit., pp. 33-123; DIEZ-PICAZO, L.,
Fundamentos V, op. cit, p. 432; CARRASCO PEREA, A., “El régimen civil de la responsabilidad
por inmisiones ambientales”, op. cit., p. 148.

20 DE MIGUEL PERALES, Practicum dafios, op. cit., p. 436; ESTEVE PARDO, J., Derecho del medio
ambiente, op. cit., pp. 109-111.

194 | REVISTA ASOCIACION DE PROFESORES DE DERECHO
PROCESAL DE LAS UNIVERSIDADES ESPANOLAS 8


http://climatecasechart.com/
https://climate-laws.org/

fermedad cronica en el aparato digestivo. Por ello, Z demanda a X y pretende la condena
al pago de los dafios que ha sufrido y a cesar en la actividad nociva.

En estos litigios, lo que los particulares pretenden es la tutela de su es-

fera juridica. Es la reparacion o la indemnizacion de los dafios actuales o in-
minentes en la persona o sus bienes aquello que configura parte del objeto
de estos procesos.

En abstracto, si el dafio es producido a un conjunto identificable de individuos —i.e.,
dafios colectivos— podria plantearse su reparacion a través de una accion colectiva. Sin
embargo, de lege lataen el ordenamiento espafiol las acciones colectivas estan limitadas
para la tutela de los derechos de los consumidores?!.

En Francia, por el contrario, se contempla expresamente la posibilidad de ejercitar ac-
ciones colectivas —/'action de groupe— ante la jurisdiccion civil por dafios colectivos
derivados del medio ambiente (articulo 60 LOI n°® 2016-1547 y el articulo L142-3-1 del
Code de I'environnement)??. La legitimacion extraordinaria para ello estd limitada a de-
terminadas asociaciones habilitadas que tengan como objeto la defensa de victimas por
dafios o la proteccion del medio ambiente??.

El dafio ambiental puro —reiner dkologischer Schiaden— es aquel que

se ocasiona al entorno natural en si mismo considerado —v.gr., la contami-
nacion de una laguna o la desforestacion de un bosque—?24.

Ejemplo. Y, una empresa de la industria quimica, vierte sustancias en la laguna estigia.
La contaminacion de la laguna y el dafio a su flora y fauna son dafios medioambientales
puros.

21

22

23

24

LOPEZ SANCHEZ, J., “Legitimacion procesal en materia de medio ambiente”, op. cit., p. 397;
HERRERO PEREZAGUA, J. F., “Contaminacion acustica y tutela inhibitoria en el proceso civil” en
EMBID IRUJO, A., El derecho a un medio ambiente adecuado, lustel, Madrid, 2008, pp. 446-447;
CARRASCO PEREA, A., “El régimen civil de la responsabilidad por inmisiones ambientales”, op.
cit., p. 158.

Article L142-3-1 Code de I'environnement: «ll. - Lorsque plusieurs personnes placées dans une
situation similaire subissent des préjudices résultant d’'un dommage dans les domaines mention-
nés a l'article L. 142-2 du présent code, causé par une méme personne, ayant pour cause com-
mune un manquement de méme nature a ses obligations Iégales ou contractuelles, une action de
groupe peut étre exercée devant une juridiction civile ou administrative».

Article L142-3-1V Code de I'environnement: «IV. - Peuvent seules exercer cette action: 1° Les
associations, agréées dans des conditions définies par décret en Conseil d’Etat, dont 'objet sta-
tutaire comporte la défense des victimes de dommages corporels ou la défense des intéréts
économiques de leurs membres; 2° Les associations de protection de I'environnement agréées
en application de I'article L. 141-1»

GARCIA ALVAREZ, L., Dafios ambientales transnacionales, op. cit. pp. 35-47; WAGNER/ARNTZ,
“Liability for climate damages — Germany as an international pioneer?” en KAHL/WELLER, Cli-
mate change litigation, Beck-Hart-Nomos, Miinchen, 2021, p. 423. El considerando 24 del Regla-
mento Roma Il considera que «[p]or “dafio medioambiental” debe entenderse el cambio adverso
de un recurso natural, como el agua, el suelo o el aire, el perjuicio a una funcién que desempefa
ese recurso natural en beneficio de otro recurso natural o del publico, o un perjuicio a la variabi-
lidad entre los organismos vivos».
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Expuesta esta tipologia de dafios, es posible adentrarse en el estudio de
algunos de los aspectos procesales y materiales de la litigacion civil por
dafios derivados de actividades contaminantes.

2. LA RESPONSABILIDAD CIVIL POR DANOS A PARTICULARES: EL FUNDAMENTO
JURIDICO DE LA ACCION

En relacion con los dafios medioambientales que generan un dafio en la
esfera juridica de un individuo, desde una perspectiva material se esta an-
te un supuesto de responsabilidad civil extracontractual®. En estos casos,
normalmente el actor pretendera la reparacion o la indemnizacion por los
dafios causados v, en cualquier caso, el cese de la actividad dafiosa®. El
fundamento juridico de la causa de pedir sera el articulo 1902 CC —y, en al-
gunos casos, otros preceptos como los articulos 7.2, 590 0 1908.2° CC—2".

Como cualquier otro supuesto de responsabilidad civil extracontractual,
el actor tiene la carga de alegar y probar la existencia de una accion u omi-
sion, un dafio, la relacion de causalidad entre ambos y un titulo de imputa-
cion —culpa o negligencia—?22.

En relacion con ello, y como puede imaginarse, las principales dificul-
tades en este tipo de pleitos estan asociadas a la prueba de los dafios y la
relacion de causalidad entre estos y la actividad contaminante?.

%5 GARCIA ALVAREZ, L., Dafios ambientales transnacionales, op. cit., pp. 57-59.

% En relacion con las tutelas judiciales disponibles, YZQUIERDO TOLSADA, M., Responsabilidad
civil extracontractual. Parte general, Dykinson, 3% ed., Madrid, 2017, pp. 597-604; HERRERO PE-
REZAGUA, J. F., “Contaminacion acustica y tutela inhibitoria en el proceso civil”, op. cit., pp. 423-
457. En el ordenamiento aleman, WAGNER/ARNTZ, “Liability for climate damages — Germany as
an international pioneer?”, op. cit, pp. 406-428; CARRASCO PEREA, A., “El régimen civil de la
responsabilidad por inmisiones ambientales”, op. cit., p. 149.

27 LOPEZ SANCHEZ, J., “Legitimacion procesal en materia de medio ambiente”, op. cit., pp. 391,
393; CARRASCO PEREA, A., “El régimen civil de la responsabilidad por inmisiones ambientales”,
op. cit,, p. 149. Un interesante resumen del régimen de responsabilidad civil por dafios medioam-
bientales en Alemania puede encontrase en WELLER/NASSE/NASSE, “Climate change litigation
in Germany”, op. cit., pp. 398-403; WAGNER/ARNTZ, “Liability for climate damages — Germany
as an international pioneer?”, op. cit., pp. 406-428; ESTEVE PARDO, J., Derecho del medio am-
biente, op. cit., pp. 104-105.

% Es importante sefialar que «es doctrina jurisprudencial consolidada que ni la autorizacion admi-
nistrativa ni la adecuacion de la actividad al estandar reglamentario excluyen la responsabilidad
por dafios a particulares. Se argumenta que las reglamentaciones constituyen sélo disposiciones
técnicas de caracter general y preventivo, que no impiden que el perjudicado ejercite sus acciones
civiles» (CARRASCO PEREA, A., “El régimen civil de la responsabilidad por inmisiones ambien-
tales”, op. cit., p. 152).

28 DE MIGUEL PERALES, Practicum dafios, op. cit, pp. 439-441; CARRASCO PEREA, A., “El ré-
gimen civil de la responsabilidad por inmisiones ambientales”, op. cit., pp. 153-156; WELLER/
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Ejemplo. X es un agricultor que riega sus tierras con el agua de la laguna estigia. Y, una
empresa de la industria quimica, vierte productos contaminantes en la laguna. Como
consecuencia de ello, X sufre unos dafios en su cosecha del afio 2022. En un caso
como este parece clara la relacion de causalidad entre el dafio y la actuacion del agente
contaminante.

X es un agricultor que vive en Asturias. Y, una empresa dedicada a la industria del car-
bon, produce humos contaminantes en la cuenca minera. X sufre un cancer de pulmon
que considera que es fruto del alto nivel de sustancias vertidas en el aire que lleva déca-
das respirando. Como consecuencia de lo anterior, demanda a Y pretendiendo la conde-
na al resarcimiento del dafio corporal sufrido y el cese en la actividad contaminante. En
estos casos, sera dificil poder fijar como cierto a efectos del proceso que el cancer de
pulmén de X tiene una relacién de causalidad directa con la actividad contaminante de Y.

Como consecuencia de las limitaciones juridicas y practicas del tradi-
cional régimen de responsabilidad civil, se ha intentado buscar otros fun-
damentos juridicos de estas acciones de reparacion o indemnizacion: la
proteccion de los derechos fundamentales o la responsabilidad social cor-
porativa3’.

Por un lado, el TEDH ha considerado que existe una vulneracion del dere-
cho alavida e la integridad fisica o al disfrute de una vida personal y familiar
(arts. 2 y 8 CEDH) cuando los individuos estén expuestos a actividades con-
taminantes®'. Y ello siempre que la exposicion afecte directa y gravemente
a su salud o vida familiar®2. La interpretacion que de estos derechos realiza
el TEDH se integra (art. 10.2 CE) en los derechos a la vida (art. 15 CE) y a
la intimidad (art. 18 CE) reconocidos en la Constitucion espafiola. Por ello,
cuando sea otro individuo el que vulnere estos derechos, podra pretender-
se judicialmente su tutela ordinaria ante los tribunales civiles (art. 249.1.2°
LEC).

NASSE/NASSE, “Climate change litigation in Germany”, op. cit., p. 402; WAGNER/ARNTZ, “Liabi-
lity for climate damages — Germany as an international pioneer?”, op. cit.,, pp. 427-428; ESTEVE
PARDO, J., Derecho del medio ambiente, op. cit., pp. 115-116.

380 En este sentido vid., la Propuesta de la Comision Europea de Directiva del Parlamento Europeo
y del Consejo sobre diligencia debida de las empresas en materia de sostenibilidad y por la que
se modifica la Directiva (UE) 2019/1937; Propuesta del Consejo de Directiva del Parlamento
Europeo y del Consejo sobre la diligencia debida de las empresas en materia de sostenibilidad
y por la que se modifica la Directiva (UE) 2019/1937. [Mds informacion disponible en: https:/
commission.europa.eu/business-economy-euro/doing-business-eu/corporate-sustainability-
due-diligence_es].

81 En este sentido, vid. Guide to the case-law of the European Court of Human Rights (2022) [Di-
sponible en: https:/ks.echr.coe.int/web/echr-ks/environment]. En el mismo sentido, Guide on
Article 8 of the European Convention on Human Rights (2022). [Disponible en: https://ks.echr.
coe.int/web/echr-ks/article-8]. Igualmente, DE MIGUEL PERALES, Practicum dafios, op. cit., pp.
446-449.

82 Quide to the case-law of the European Court of Human Rights (2022), pp. 23-29,

GUILLERMO SCHUMANN BARRAGAN | 197


https://commission.europa.eu/business-economy-euro/doing-business-eu/corporate-sustainability-due-diligence_es
https://commission.europa.eu/business-economy-euro/doing-business-eu/corporate-sustainability-due-diligence_es
https://commission.europa.eu/business-economy-euro/doing-business-eu/corporate-sustainability-due-diligence_es
https://ks.echr.coe.int/web/echr-ks/environment
https://ks.echr.coe.int/web/echr-ks/article-8
https://ks.echr.coe.int/web/echr-ks/article-8

Es importante sefalar que de estos derechos también se derivan obli-
gaciones positivas de proteccion para el Estado3?. Estas se concretan en
su obligacion de adoptar aquellas medidas necesarias para proteger la vida
y la integridad fisica de las personas frente a actividades contaminantes
llevadas a cabo por otros particulares —o por el propio Estado—. Por ello,
en el caso de que no se adopten medidas para prevenir el dafio o no se pro-
tejan judicialmente estos derechos fundamentales, la victima podra acudir
en amparo ante el TC o ante el TEDH pretendiendo su tutela®*. Esta tendra
la carga de alegar y probar la existencia de la vulneracion de los derechos
reconocidos en el CEDH: el dafio grave en su esfera juridica, su relacion de
causalidad con la actividad contaminante y la falta de proteccion por parte
del Estado®.

En este sentido, es de especial interés la sentencia del Tribunal Constitucional aleman
de 24 de marzo del 2021 (asunto Neubauer)®. Esta resolucién se enmarca en la referida
climate change litigation (vid. supra). En lo que ahora interesa, el tribunal sostiene que
del derecho a la vida y a la integridad fisica [art. 2(2) GG] nacen obligaciones positivas
de proteccion para el Estado frente a riesgos derivados de actividades contaminantes®’.
Estas obligaciones de proteccion derivadas de la dimension objetiva y subjetiva del
derecho fundamental se conectan con la obligacién del Estado de proteger el medio
ambiente (art. 20a GG). Aunque este dltimo no es un derecho fundamental —sino un
principio rector—, es un precepto del que se derivan para el Estado obligaciones exi-
gibles judicialmente —justiziable Rechtsnorm—32. A conclusiones similares se podria
llegar en nuestro ordenamiento con base en los articulos 15 —derecho a la vida—y 45
CE —derecho a disfrutar de un medio ambiente adecuado como principio rector de la
politica social y econémica—.

Por otro lado, se identifica a nivel europeo una clara tendencia por crear
y consolidar regimenes de responsabilidad social corporativa derivada de
dafios al medio ambiente 0 a los derechos humanos. A través de estos se

3 Entre otros, vid. Asunto Verein KlimaSeniorinnen Schweiz and Others v. Switzerland (application
no. 53600/20) [STEDH Gran Sala].

34 Guide to the case-law of the European Court of Human Rights (2022), pp. 78-80.

% Guide to the case-law of the European Court of Human Rights (2022), pp. 30-38.

% Beschluss vom 24. Mérz 2021 - 1 BvR 2656/18, 1 BvR 288/20, 1 BvR 96/20, 1 BvR 78/20.

87 «Der Schutz des Lebens und der kérperlichen Unversehrtheit nach Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG schlieBt
den Schutz vor Beeintrachtigungen grundrechtlicher Schutzgiiter durch Umweltbelastungen ein,
gleich von wem und durch welche Umsténde sie drohen. Die aus Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG folgende
Schutzpflicht des Staates umfasst auch die Verpflichtung, Leben und Gesundheit vor den Gefah-
ren des Klimawandels zu schiitzen. Sie kann eine objektivrechtliche Schutzverpflichtung auch in
Bezug auf kiinftige Generationen begriinden» (Leitsétze 1°, Beschluss vom 24. Marz 2021 - 1 BvR
2656/18, 1 BvR 288/20, 1 BvR 96/20, 1 BvR 78/20).

3 «Art. 20a GG verpflichtet den Staat zum Klimaschutz. Dies zielt auch auf die Herstellung von
Klimaneutralitat (Leitsdtze 2°, Beschluss vom 24. Marz 2021 - 1 BvR 2656/18, 1 BvR 288/20, 1
BvR 96/20, 1 BvR 78/20).
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imponen a los agentes econdmicos determinados deberes de cuidado —de
diligencia debida—. En este contexto se inserta la propuesta de Directiva
de la Comision sobre diligencia debida de las empresas en materia de sos-
tenibilidad®. La propuesta de Directiva hace a las empresas responsables
civiles (art. 22) por el incumplimiento de sus obligaciones de prevencion
(art. 7) y eliminacion de los dafios ocasionados en materia medioambiental
(art. 8). Este nuevo marco —todavia en desarrollo— supondra otro sustrato
material en el que apoyar las acciones de resarcimiento y reparacion de los
dafios sufridos como consecuencia de las actividades contaminantes.

Alemania cuenta actualmente con la ley de diligencia debida en la cadena de suministros
—Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz—*°. En ella también se incorporan deberes de
cuidado relacionados con la proteccion de los derechos humanos y el medio ambiente
(§ 2 LkSG). Ahora bien, y a diferencia de la actual propuesta de Directiva europea, la ley
excluye expresamente toda responsabilidad civil derivada del incumplimiento de estos
deberes [§ 3(3) LkSG]. En principio, el § 11 permite a determinados sindicatos u ONG’s
nacionales pretender judicialmente el cumplimiento de estos deberes de cuidado en
representacion de las victimas*'. Sin embargo, se considera que no exista una situacion
individualizada que sea juridicamente tutelable —Geschiitzte Rechtspositionen— por
la naturaleza de las obligaciones de diligencia que respecto del medio ambiente se im-
ponen*2. De este modo, la eventual aprobacion de la directiva europea sobre diligencia
debida impondrd la adaptacion de la ley alemana en este punto®.

Francia cuenta también con una ley sobre la diligencia debida en materia de derechos
humanos y medio ambiente —L0O/ no 2017-399 relative au devoir de vigilance des so-
ciété—**. A diferencia de la ley alemana, en ella si se incorpora un régimen de responsa-
bilidad civil derivada del incumplimiento de los deberes de diligencia debida en materia
medioambiental.

39

40

4

42

43
44

45

Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo sobre diligencia debida de las
empresas en materia de sostenibilidad y por la que se modifica la Directiva (UE) 2019/1937
[COM(2022) 71 final]. En especial, vid. el documento de toma de posicion del Consejo de la UE
sobre la propuesta [15024/1/22 REV 1].

Gesetz Uber die unternehmerischen Sorgfaltspflichten zur Vermeidung von Menschenrechtsver-
letzungen in Lieferketten (Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz - LkSG).

§ 11 LkSG: «(1) Wer geltend macht, in einer (iberragend wichtigen geschiitzten Rechtsposition
aus § 2 Absatz 1 verletzt zu sein, kann zur gerichtlichen Geltendmachung seiner Rechte einer
inlandischen Gewerkschaft oder Nichtregierungsorganisation die Erméchtigung zur Prozessfiih-
rung erteilen. (2) Eine Gewerkschaft oder Nichtregierungsorganisation kann nach Absatz 1 nur
erméchtigt werden, wenn sie eine auf Dauer angelegte eigene Prdsenz unterhdlt und sich nach
ihrer Satzung nicht gewerbsmaBig und nicht nur voriibergehend dafiir einsetzt, die Menschen-
rechte oder entsprechende Rechte im nationalen Recht eines Staates zu realisieren>.

En este sentido, JOHANN-SANGI “§ 11” en LkSG, Nomos, Baden-Baden, 2023, Rn. 5, 1; LEYENS,
§ 11 LkSG en HOPT (dir), Handelsgesetzbuch, C. H. Beck, 42* ed., Miinchen, 2023, Rn. 1.
JOHANN-SANGI “§ 11 LkSG”, op.cit.,, Rn. 25-30.

LOI no 2017-399 du 27 mars 2017 relative au devoir de vigilance des sociétés meres et des
entreprises donneuses d’orare.

LOI no 2017-399: «Art. 225-102-5. — Dans les conditions prévues aux articles 1240 et 1241
du code civil, le manquement aux obligations définies a I'article L. 225-102-4 du présent code
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En definitiva, es el (tradicional) régimen de responsabilidad civil aquella
causa de pedir que integra las acciones dirigidas a conseguir la reparacion
y la indemnizacion de los dafios sufridos por individuos como consecuen-
cia de actividades contaminantes. La progresiva evolucion del derecho a
un medio ambiente adecuado y la futura —y previsible— aprobacion de la
directiva sobre la diligencia debida de las empresas supondra la consolida-
cion de nuevas causas de pedir.

3. LA RESPONSABILIDAD CIVIL POR DANOS MEDIOAMBIENTALES PUROS: EL FUN-
DAMENTO JURIDICO DE LA ACCION

Como se ha dicho, normalmente las actividades contaminantes pueden
generar dafios en las personas y sus patrimonios. Ademas, es también po-
sible que generen dafios en el entorno natural en si mismo considerado.

En principio, no existe ninguna norma en el ordenamiento que legitime a
los individuos a exigir la reparacion de los dafios medioambientales puros.
De hecho, se impide que lo hagan (art. 5.2 Ley 26/2007), pues en nuestro
ordenamiento es el Estado el que tiene el monopolio para exigir su repara-
cion (vid. supra)*e.

Por ello, puede afirmarse que respecto de los dafios medioambientales
puros no existe una situacion juridico-material que sea tutelable civilmente.
No hay ninguna norma que apoye la causa de pedir y la legitimacion del
actor civil que pretenda su reparacion®’.

Ejemplo. X es una empresa de la industria quimica que vierte sus residuos en el mar.
Como consecuencia de lo anterior, dafia un arrecife de coral marino. Y y Z, miembros
de la asociacion en defensa del coral marino, demandan a X pretendiendo la condena
a que cese en su actividad nociva —condena de no hacer—. En este caso la demanda
sera desestimada, pues no existe ningdn dafio sufrido por los actores ni ninglin otro
elemento que justifique la tutela inhibitoria que pretenden.

engage la responsabilité de son auteur et I'oblige a réparer le préjudice que I'exécution de ces
obligations aurait permis d’éviter. L'action en responsabilité est introduite devant la juridiction
compétente par toute personne justifiant d’un intérét a agir a cette fin»; JOHANN-SANGI “§ 11
LkSG”, op. cit., Rn. 23.

46 En la medida en que es el propio articulo 3.3 Directiva 2004/35/CE el que excluye el reconoci-
miento de derechos a los particulares derivados del dafio medioambiental puro, se identifican las
mismas limitaciones en paises de nuestro entorno. En ese sentido, vid. MiKoBGB/WAGNER, “§
823", Rn. 1047-1050.

47 GARCIA ALVAREZ, L., Daflos ambientales transnacionales, op. cit., pp. 35-43; DIEZ-PICAZO, L.,
Fundamentos V. op. cit., pp. 432-435; CARRASCO PEREA, A., “El régimen civil de la responsabi-
lidad por inmisiones ambientales”, op. cit., pp. 156-157.
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El Derecho privado actual —y, con ello, la justicia civi— se centra en

la proteccion del individuo —rectius, de su persona y sus bienes— frente
a actividades contaminantes: esta es la posicion juridica tutelable. *®'Y, por
ello, puede afirmarse que «sin victima no hay dafo»*°. Solo cuando exista
algun individuo afectado podra pretenderse la condena a indemnizar o cesar
en la actividad®®. Solo indirectamente y de forma refleja la reparacion de los
dafios individuales podra repercutir en la reparacion del dafio medioambien-
tal puro®'.

Como se sabe, la victima de un dafio puede pretender distintas tutelas: el cese de la acti-
vidad dafiosa—condena de no hacer— su reparacion in natura—condena de hacer— o
la indemnizacion de los dafios sufridos —condena dineraria—. No es descartable que
en algunos casos las tutelas civiles pretendidas por particulares repercutan indirecta o
reflejamente en la proteccion del entorno natural.

Ejemplo. A lleva a cabo actividades nocivas que generan a B un dafio. B podra pretender
que A cese en su actividad dafiosa. De estimarse la demanda, B habra conseguido de
forma refleja que A deje de contaminar.

48

49

50

51

«Der eigentliche Schaden an der Umwelt als kollektivem Rechtsgut, der sog. dkologische Scha-
den, wird vom privaten Umwelthaftungsrecht nur erfasst, sofern er sich zugleich als eine Verlet-
zung individueller Rechtsgiiter darstellt» (MiKoBGB/WAGNER, “§ 823", Rn. 1046).

«Y es que bajo los presupuestos clasicos de la responsabilidad civil, para que esta exista debe
existir un dafio; pero este no puede existir en abstracto sino en relacion a una persona que lo
padece [...] sin victima no hay dafio» (GARCIA ALVAREZ, L., Dafios ambientales transnacionales,
op. cit., p. 42). En el mismo sentido se ha dicho que «La proteccion de la responsabilidad civil de
modo primero es a la propiedad y a la salud de las personas. De ellos se deriva, indirectamente
(pero no por ello menos eficazmente), una proteccion al medio ambiente, pero s6lo en cuanto
hay un bien patrimonial o personal que ha sido dafiado. De no darse tal dafio, el ordenamiento
juridico dispone de otros medios para reaccion, a través de los Derechos administrativo y penal»
(DE MIGUEL PERALES, Practicum dafios, op. cit., p. 436); CORDERO LOBATO, E., “Intereses pri-
vados y dafios ambientales” en ATAZ LOPEZ, J., et al., Cuestiones cldsicas y actuales del Derecho
de dafios Tomo I, Aranzadi, Cizur Menor, 2021, pp. 1605-1606.

«Einen Ersatz 6kologischer Schaden an nicht privat zugeordneten Naturgttern [...] Soweit solche
Naturgiiter beeintrdachtigt werden, liegt es nahe, eine Anspruchsberechtigung des Staates und
seiner Untergliederungen als ,, Treuhdnder® der Allgemeinheit fiir den Ersatz solcher Schaden zu
begriinden» (LANDMANN-ROHMER/REHBINDER, “§ 16 UmweltHG”, Umweltrecht, C. H. Beck,
Minchen, 2022, Rn. 5).

«Son estas razones las que llevan a afirmar que, cuando lo que se dafia es el ambiente y no a
la persona o sus bienes, el Derecho civil y el sistema de responsabilidad poco pueden a ver,
salvo permitir la utilizacion de acciones de cardcter individual, que tutelan intereses individuales,
pero que de manera indirecta o refleja pueden proteger el medio ambiente» (DiEZ-PICAZO, L.,
Fundamentos V, op. cit., p. 434); «Weite Bereiche der 6kologischen Schaden lassen sich eigen-
tumsrechtlich erfassen und Privatpersonen zuordnen, sodass der normale Delikisschutz eingreift
[...] In der Sache hat der europdische Gesetzgeber davon abgesehen, den haftungsrechtlichen
Schutz der Umwelt mit Hilfe privater Schadensersatzklagen zu bewirken, sondern stattdessen
auf behordliche MaBnahmen gesetzt» (WAGNER, G., ,Haftung fiir Menschenrechtsverletzungen®,
RabelsZ, nim. 80, 2016, pp. 753-754).
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Se estara, en todo caso, ante una proteccion refleja —y mas bien limitada— del medio
ambiente centrada en la tutela inhibitoria®. Y es que, como se ha dicho, como regla
general los particulares «no podran exigir reparacion ni indemnizacion por los dafios
medioambientales [puros] que se les hayan irrogado» (art. 5.2 Ley 26/2007).

En definitiva, la tutela del medioambiente como bien publico o de interés
general es monopolizada por el Estado y se canaliza a través de un régimen
de Derecho publico en el que el entorno natural en si mismo considerado es
aquello que se tutela judicialmente (vid. supra)®.

4. EXCURSO: LA LITIGACION MEDIOAMBIENTAL TRANSFRONTERIZA

Los litigios civiles medioambientales tienen con frecuencia una dimen-
sion internacional derivada del caracter transfronterizo de los dafios ocasio-
nados a los particulares o al medio ambiente. En este sentido es de interés
examinar como se regula este tipo de litigacion en los reglamentos euro-
peos de Derecho procesal e internacional privado.

En relacion con la competencia internacional, conforme al Reglamento
Bruselas | bis seran competentes para conocer de estos pleitos los tribuna-
les del domicilio del demandado (art. 5 Bruselas | bis) y aquellos del lugar
«donde se haya producido o pueda producirse el hecho dafnoso» (art. 7.2
Bruselas | bis)®.

Ejemplo. X es una empresa multinacional alemana dedicada a la industria del carbdon que
opera en Polonia y que emite sustancias contaminantes a la atmoésfera. Y, una asocia-
cion medioambiental alemana, demanda a X ante los tribunales civiles alemanes preten-
diendo la condena a que X indemnice a determinados individuos por los dafios que ha
ocasionado a su salud la mala calidad del aire. En este caso, Y puede justificar la com-
petencia de los tribunales alemanes en el hecho de que X estd domiciliada en Alemania
0 que el dafo se ha producido en aquel pais.

En este tipo de litigacion —y como podra imaginarse— no es inusual
que exista un forum shopping dirigido a atribuir el conocimiento del litigio a
los drganos jurisdiccionales de aquellos Estados socialmente mas concien-

52 DIEZ-PICAZO, L., Fundamentos V. op. cit., p. 434.

% Por eso se ha dicho en Alemania que la ley de responsabilidad por dafios medioambientales
(USchadG) «steht in einer Komplementérbeziehung zum UmweltHG und zum privatrechtlichen
Umwelthaftungsrecht: Wahrend das UmweltHG und § 823 die Verletzung privater Rechtsgiiter
und Interessen ,iber den Umweltpfad®, dh durch Kontamination von Umweltmedien, erfassen,
konzentriert sich das USchadG auf den Schaden an der Natur selbst. Das UmweltHG und § 823
sind einer anthropozentrischen Sicht verhaftet, das USchadG verfolgt hingegen einen dkozentri-
schen Ansatz» (MiKoBGB/WAGNER, “§ 823", Rn. 1048).

% WELLER/NASSE/NASSE, “Climate change litigation in Germany”, op. cit., pp. 387-31.
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ciados y legalmente mas avanzados en materia medioambiental. De este
modo, no sera inusual que el elemento transfronterizo identificado no sea
mas que una forma de justificar la competencia internacional de los tribuna-
les de un Estado concreto.

En relacion con la ley material aplicable, el articulo 7 del Reglamento
Roma Il determina la ley aplicable a «un dano medioambiental o [..] un
dafo sufrido por personas o bienes como consecuencia de dicho dafio»%°.
Conforme a él, sera aplicable la ley del «pais donde se produce el dafio»
(art. 4.1 Roma Il) 0 aquel «pais en el cual se produjo el hecho generador del
dafio» (art. 7.1 Roma I1)%6.

Como sucede en relacion con la competencia judicial internacional, tam-
poco sera inusual que el actor busque que se aplique aquel Derecho mate-
rial mas favorable a la estimacion de sus pretensiones. Y, de hecho, es esta
facultas alternativalo que promueve el Reglamento.

Actualmente, y con la finalidad de aplicar una determinada ley al fondo
del asunto, se defiende que el dafio derivado de actividades contaminantes
es ocasionado por decisiones empresariales tomadas en las oficinas cen-
trales de la compania. Esta construccion permite aplicar la ley del Estado en
el que la empresa tiene su sede social —normalmente paises europeos o
mas desarrollados economicamente— a dafios sufridos en paises distintos.

Ejemplo. X es una empresa multinacional alemana dedicada a la industria del carbon
que opera en Polonia y que emite productos contaminantes a la atmosfera. Y, una aso-
ciacion medioambiental alemana, demanda a X ante los tribunales civiles alemanes pre-
tendiendo que X cese en la actividad nociva. En este caso, a Y le interesa que se aplique
el Derecho aleman, por cuanto considera que el Tribunal Supremo aleman hace una
interpretacion de los §§ 823 y 1004 del BGB acorde a sus pretensiones. Como la sede
social de X esta en Alemania, Y argumenta que la actividad contaminante en Polonia
deriva de las decisiones empresariales llevadas a cabo en el pais germano. Y, por ello,
que es el Derecho aleman aquel aplicable al fondo del asunto conforme al articulo 7.1
del Reglamento Roma 1.

Asi, la propia naturaleza del dafio y el forum y law shopping asociado
a este tipo de litigacion —todavia en evolucion— hacen que la regulacion

% «Art. 7 Rome Il covers two types of damages: first, it covers damage to the environment itself,
and second, it covers both damage to persons and property if they are the result of the damage to
ecology and consequence of human activity. The latter is to say, that personal injuries, damages
to property and private economic losses are included in Art. 7 if, and only if, they result from
damages to the environment» (FUCHS, A., “Article 77 en HUBER, P. (ed). Rome Il Regulation,
Sellier, Munich, 2011, pp. 212).

% WELLER/NASSE/NASSE, “Climate change litigation in Germany”, op. cit., pp. 392-398; FUCHS,
A., “Article 7, op. cit., pp. 202-226.
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del Derecho procesal e internacional privado europeo tenga actualmente un
papel importante®’.

IV.LOS DERECHOS DE LA NATURALEZA

Se ha explicado ya que los individuos que sufran dafios en su persona o
sus bienes derivados de actividades contaminantes pueden pretender judi-
cialmente su reparacion, indemnizacion o cese. Sin embargo, de lege latano
existe ningun sustrato material que permita articular la reparacion del dafio
medioambiental puro.

El Estado preserva el monopolio de la tutela del medio ambiente. Ahora
bien, se debe partir de la premisa de que es posible que /a administracion
publica no actie o no lo haga como deberia (vid. supra). Esta inactividad
supondra, simple y llanamente, la falta de reparacion del dafio y la protec-
cion del entorno natural. De lege ferenda es razonable cuestionarse si tiene
sentido que la administracion tenga el monopolio de la proteccion de un
elemento comdn como lo es el medio ambiente.

En las actuales coordenadas politicas, puede parecer razonable potenciar
la proteccion del medio ambiente empoderando a la sociedad civil®®. Esto
es, hacerla directamente protagonista en la prevencion y la reparacion de
los dafios medioambientales a través de la creacion de herramientas juridi-
cas que se lo permita.

La apuesta por la tutela judicial civil del medio ambiente supone poner
a disposicion de los individuos mecanismos para la proteccion del entorno
natural en si mismo considerado. Y es en este marco en el que adquieren
todo su sentido los denominados derechos de la naturaleza.

La teoria de los derechos de la naturaleza sostiene que determinados
elementos del entorno natural —v.gr., un rio, un bosque, una selva o un
arrecife de coral— deben tener reconocida personalidad juridica y ser titu-
lares de derechos materiales accionables judicialmente: el derecho a exis-
tir, a la proteccion, a la conservacion y a la restauracion. Estos derechos
incorporarian la pretension material de exigir que se respete el equilibrio

57 En relacién con ello, MANTOVANI, M., “Private International Law and Climate Change: the «Four
Islanders of Pari» Case” en EAPIL Blog, 2023 [Disponible en: https://eapil.org/2023/01/10/pri-
vate-international-law-and-climate-change-the-four-islanders-of-pari-case/].

% Empoderar: (2) Dar a alguien autoridad, influencia o conocimiento para hacer algo (Diccionario
de la lengua espaiiola, 23% ed).
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natural del elemento, permitiendo el ejercicio de acciones de cesacion y de
reparacion.

De esta manera el elemento natural pasa de ser un (mero) interés juridico
protegido a ser un sujeto de Derecho con entidad propia®. En esta corriente
se integra la Ley 19/2022 que reconoce la personalidad juridica de la laguna
del Mar Menory a su cuenca.

El origen méas o menos identificable de esta idea se encuentra en el conocido articulo
del Prof. Stone titulado «Should Trees Have Standing? Toward Legal Rights for Natural
Objects» (1972)%°.

La atribucién de personalidad juridica a elementos de la naturaleza no es una realidad
desconocida en el panorama internacional. De una u otra forma se ha reconocido la
personalidad juridica y atribuido determinados derechos a la Pachamama o Madre Na-
turaleza en Ecuador; a la Amazonia en Colombia; al rio Whanganui o al parque nacional
Te Urewera en Nueva Zelanda; y a los glaciares Gangotri en India, entre otros®’.

Corresponde ahora examinar en qué medida se integra esta técnica en el
marco hasta ahora expuesto. Y, en especial, en qué medida es una opcion
técnicamente adecuada para encauzar y potenciar de lege ferenda la litiga-
cion civil por dafios medioambientales puros.

5 Examina en detalle esta corriente BORRAS PENTINAT, S., “Los derechos de la naturaleza en
Europa: hacia nuevos planteamientos transformadores de la proteccion ambiental”, Revista de
Derecho Comunitario Europeo, 65, 2020, pp. 79-120. También SANZ LARRUGA, F, J., “El Mar
Menor ¢ sujeto de derechos? Algunas propuestas para la mejora de la aplicacion del Derecho am-
biental” en CANO CAMPOQS, T, et al. (dirs)., E/ patrimonio natural en la era del cambio climatico,
Centro de publicaciones del Institucional Nacional de administracion Pdblica, Madrid, 2022, pp.
225-233: VARGAS CHAVES, |., RODRIGUEZ, G.A., et al., “Recognizing the Rights of Nature in Co-
lombia: the Atrato River case”, Revista Juridicas, 17 (1), 220, pp. 13-41; MCKENZIE, A., “Rights
of Nature: The Evolution of Personhood Rights”, Joule: Duquesne Energy & Environmental Law
Journal., 9, 27, 2020-2021.

60 STONE, C., “Should Trees Have Standing? — Towards Legal. Rights for Natural Objects”, South-
ern California Law Review, 45, 1972, pp. 450-501. Sobre la influencia del articulo de STONE en
la sentencia del Tribunal Supremo de EE.UU. Sierra Club v. Morton, 405 U.S. 277 (1972) véase
MOORE, T., “Should Trees Have Standing? Toward Legal Rights for Natural Objects”, Fla. St. U.
L. Rev., nim. 672, 1974, pp. 672-675.

61 Pueden encontrarse mas ejemplos en BORRAS PENTINAT, S., “Los derechos de la naturaleza
en Europa”, op. cit., pp. 85-91; SANZ LARRUGA, F, J., “El Mar Menor ¢sujeto de derechos?”,
op. cit., pp. 227-228; VARGAS CHAVES, |., RODRIGUEZ, G.A., et al., “Recognizing the Rights of
Nature in Colombia”, op. cit., pp. 20-22. En relacion con el reconocimiento de ciertos derechos
a elementos de la naturaleza, MCKENZIE, A., “Rights of Nature: The Evolution of Personhood
Rights”, op. cit.

GUILLERMO SCHUMANN BARRAGAN | 205



1. LA «PERSONIFICACION» DE ELEMENTOS NATURALES: ¢UNA FICCION JURIDICA
uTiL?

La teoria de los derechos de la naturaleza pretende pasar de un para-
digma antropocentrista a otro biocentrista®2. Conforme a este cambio, el
hombre dejaria de ser el centro de la existencia —y, en lo que ahora (o solo)
debe ocuparnos, del ordenamiento— y se convierte en un elemento mas
que se integra en su entorno natural. Estos planteamientos filosoficos son
de indudable importancia e interés, pero no pueden ni deben ser aborda-
dos en estas paginas. Lo que aqui corresponde es examinar si desde una
perspectiva técnica los derechos de la naturaleza son un medio util para
alcanzar un fin que politicamente puede considerarse deseable: crear vias
y mecanismos que permitan a los individuos pretender la tutela judicial del
entorno natural.

Debe partirse de una verdad de Perogrullo: el Derecho es una creacion humana. Y, como
tal, es un instrumento artificial que ayuda a articular la vida en sociedad, preservando
la dignidad humana, la justicia y el bien comtn. Mas alld de determinados principios o
limites infranqueables, el ordenamiento es en su mayoria fruto de decisiones de politica
legislativa asentadas en valoraciones que cambian en un momento histdrico determi-
nado%.

La atribucion de personalidad juridica a todos los individuos —i.e., su
consideracion como sujetos de Derecho— es una cuestion que conecta
directamente con la dignidad humana (art. 10.1 CE). Este es un minimo irre-
nunciable —un principio «natural» o racional, como le solemos llamar—
que no requiere de mayor andlisis®. Partiendo de esta base —que por
suerte hoy nos parece evidente— no es inusual que el ordenamiento dote
de personalidad juridica a determinadas realidades distintas de la propia
existencia humana. Las sociedades de capital, las asociaciones o las funda-

62 Una critica al antropocentrismo moderno puede encontrarse en la Carta Enciclica Laudato Si’ del
Santo Padre Francisco sobre El Cuidado de la Casa Comun, pp. 90 et seq.

63 DE LA OLIVA SANTOS, A., El papel del Juez en el proceso civil. Frente a ideologia, prudentia iuris,
Aranzadi, Gizur Menor, 2012, pp. 39-42; DE LA OLIVA SANTOS, A., “El papel y los poderes del
juez en el proceso civil”, Teoria y Derecho. Revista de Pensamiento Juridico, nim. 7, 2010, p. 39.

64 STONE hace un recorrido histérico de la evolucion de la atribucion de personalidad juridica y de
derechos a las personas a lo largo de la historia. No puede olvidarse, por ejemplo, que en Roma
la personalidad juridica estaba asociada a la condicion de ciudadano libre. Esto supone que indi-
viduos como los esclavos sean considerados cosas (STONE, C., “Should Trees Have Standing?”,
op. cit., pp. 450-457). Tampoco puede olvidarse la responsabilidad que se atribuia a determina-
dos animales u objetos inanimados en la antigua Grecia y Roma (STONE, C., “Should Trees Have
Standing?”, op. cit., pp. 450-457. Nota al pie 98).
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ciones son entes a los que les otorgamos personalidad juridica por cuanto
£s0 nos da alguna utilidad social o econdmica que consideramos deseable.

Desde luego, la atribucion de personalidad juridica a estas entidades no
supone dotarles del mismo estatuto juridico que tiene un ser humano. Se-
ra el legislador el que concrete los derechos y las obligaciones que en su
caso lo integren®. Por eso, societas delinquere non potest... hasta que el
legislador decida por razones de politica legislativa que la persona juridica
es responsable penalmente (art. 31 bis CP).

Desde una perspectiva técnica —y debe insistirse, mas alla de postula-
dos ideoldgicos o filosoficos que aqui se dejan de lado—, la atribucion de
personalidad juridica y de derechos materiales a elementos naturales es
plenamente admisible.

La técnica de los derechos de la naturaleza tiene una utilidad concreta
en el marco de la litigacion por dafios medioambientales puros. Al atribuirle
personalidad juridica y derechos, el elemento natural en si mismo consi-
derado se vuelve tutelable judicialmente —Geschiitzte Rechtspositionen—.
Esta personificacion y la atribucion de derechos, crea un sustrato material
que puede constituir la causa de pedir de acciones civiles dirigidas a conse-
guir su proteccion frente a otros particulares.

2. LA CAPACIDAD PARA SER PARTE Y LA CAPACIDAD PROCESAL DEL ELEMENTO
NATURAL

Una vez que se ha atribuido personalidad juridica y derechos accionables
al elemento natural, queda por determinar como se pretendera su tutela
judicial.

En principio, la atribucion de personalidad juridica al elemento natural
deberia traer consigo el reconocimiento de su capacidad procesal (art. 6
LEC). Con este propdsito, el articulo 6 de la Ley 19/2022 contempla que
las acciones judiciales que pretendan la tutela judicial de los derechos de la
laguna se presentaran «en nombre del ecosistema del Mar Menor como la
verdadera parte interesada». Por ello, y aunque con una técnica legislativa
muy mejorable, la ley reconoce a la laguna su capacidad para ser parte. Aho-
ra bien, en la medida en que el elemento natural no puede llevar a cabo actos

8 STONE, C., “Should Trees Have Standing?”, op. cit., p. 481.
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procesales validos por él mismo —i.e., no tiene capacidad procesal— debe
regularse quién actuara por él —representacion procesal necesaria—5.

En principio, la corriente de los derechos de la naturaleza defiende que
exista un tutor del elemento natural —guardianship— o determinadas per-
sonas que ostenten su representacion procesal en juicio®’.

La Ley 19/2022 opta por que «cualquier persona fisica o juridica est[€é]
legitimada para la defensa del ecosistema del Mar Menor, y pued[a] hacer
valer los derechos y las prohibiciones de esta ley y las disposiciones que la
desarrollen a través de una accion presentada en el Tribunal correspondien-
te» (art. 6 Ley 19/2022). En la medida en que la parte procesal es el Mar Me-
nor (art. 6 Ley 19/2022), debe entenderse que los individuos actiian como
representantes procesales®®. Como esta representacion la puede ostentar
cualquiera, se esta ante un peculiar y novedoso supuesto de «representa-
cion procesal popular» en la jurisdiccion civil.

Debe sefalarse que la Ley 19/2022 instaura un supuesto de representacion procesal po-
pular; y no, como erréneamente califica la ley, de legitimacion ordinaria o extraordinaria.
Debe insistirse en que la parte procesal es la laguna del Mar Menor —la demanda se
presentard en su nombre «como la verdadera parte interesada»—. No se demanda en
nombre propio en interés propio o ajeno, sino que se demanda directamente en nombre
de la laguna. Cuestion distinta sucede con las acciones populares contempladas en el

Derecho administrativo en las que los individuos demandan en nombre propio en defen-
sa de un interés general (vid. supra)®.

La consideracion del elemento natural como titular de derechos mate-
riales y la «representacion procesal popular» permite a cualquier individuo
pretender —en nombre de aquel— su tutela judicial. De este modo, se po-
tencia al maximo la proteccion del medioambiente en la justicia civil. El Es-
tado pierde el monopolio en la proteccion del entorno natural y, con ello, se
superan los limites propios del actual Derecho administrativo ambiental vin-
culado a la necesaria actuacion de la administracion publica. Esto permite
que la sociedad civil controle directamente al agente contaminante, sin tener

8 Sobre la capacidad para ser parte, la capacidad procesal y la representacion necesaria vid. GAS-
CON INCHAUSTI, F.,, Derecho Procesal Civil. Materiales para el estudio, 4 ed., 2022, pp. 162-172
[Disponible en: https://eprints.ucm.es/id/eprint/74258/].

67 STONE, C., “Should Trees Have Standing?”, op. cit., pp. 464-475.

68  En este sentido, GARCIA-ROSTAN CALVIN, G., “Aspectos procesales de la personalidad juridica
del Mar Menor en la jurisdiccion civil” en DIAZ PITA, M.2 P. (dir.), Horizonte Justicia 2030, Tecnos,
Madrid, 2022, pp. 326-330.

6 Examina la cuestion, aunque llegando a una conclusion distinta, CORDON MORENO, F, “Legiti-
macion sustantiva, procesal y administrativa para la defensa del Mar Menor personificado como
sujeto de Derecho” en Andlisis Gomez-Acebo y Pombo, octubre, 2022.
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que hacerlo indirectamente a través del control —o la falta de control— que
el poder publico lleve a cabo sobre él.

Por ello, los derechos de la naturaleza tienen una utilidad clara. Ayudan
a articular un sistema de proteccion del entorno natural en manos de la
sociedad civil; ahora atribuido en exclusiva a la administracion publica —
normalmente con muy pocos incentivos o medios para actuar—70.

3. Los DERECHOS DE LA NATURALEZA: ¢UNA ALTERNATIVA RAZONABLE DE LEGE
FERENDA?

Es ahora oportuno analizar si, pese a las bondades vy la utilidad practica
ya examinadas, la generalizacion de la técnica de los derechos de la natu-
raleza es una via adecuada para potenciar de lege ferenda la proteccion del
medio ambiente.

Esta eleccion puede responder a razones ideoldgicas —entendidas no
de forma peyorativa, sino como el «conjunto de ideas fundamentales que
caracteriza el pensamiento de una persona, colectividad o época»’'— o téc-
nicas —aquellas que racionalmente se consideran «mejores» en un contex-
to histérico determinado—. En relacion con ello, aqui se parte de la base
de que cualquier medida que se proponga debe valorarse técnicamente en
funcion de la maximizacion del interés politicamente deseable: potenciar la
litigacion civil por dafios medioambientales puros.

Si se examina con detenimiento, se identificara que son varios los obsta-
culos ante los que se encuentran los derechos de la naturaleza. El primero
de ellos es la necesaria identificacion de los elementos naturales suscepti-
bles de ser «personificados».

En efecto, existen ciertos elementos naturales que constituyen un eco-
sistema en si mismo considerado: un conjunto de elementos que interrela-
cionados constituyen una unidad con cierta entidad propia. Esta cierta «in-
dividualidad» podria justificar su «personificacion» y la proteccion juridica

0 El public enfocement tal como esta regulado «implica que cualquier posibilidad de reparacion
pase por la accién correcta de las Administraciones publicas, cosa que, desafortunadamente,
no deberia presumirse [...] el principio “quien contamina paga” queda supeditado a la actuacion
de la Administracion en todo lo que no sean dafios individuales» (GARCIA ALVAREZ, L., Dafios
ambientales transnacionales, op. cit., p. 91).

" Diccionario de la Lengua Espafiola (232 ed)..
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de su equilibrio natural. Por ello, lo primero que hace la Ley 19/2022 en su
articulo 1 es delimitar la unidad biogeografica que se personifica’.

Una generalizacion de los derechos de la naturaleza como mecanismo de
proteccion del medio ambiente exigiria la identificacion de unidades biogeo-
graficas con una entidad suficiente que justifique su «personificacion». Esto
impone, primero, el establecimiento de determinados criterios que permitan
la individualizacion de los elementos naturales. Y, sequndo, la atribucion de
personalidad juridica a cada uno de ellos —v.gr., a la Sierra de Guadarra-
ma (¢ ?), el Parque Natural de Dofiana (¢;,?) o las Islas Atlanticas de Galicia

(67—

Ademads, en estos procesos tendria que fijarse como cierto —v.gr,, a través de informes
periciales— cudl es el equilibrio natural de la unidad biogeografica. Tendria que probar-
se v.gr., cudl es el pH o el indice de eutrofizacion de un rio para, con ello, determinar si
una determinada actividad perturba el equilibrio natural del ecosistema.

La necesaria identificacion y «personificacion» de las unidades biogeo-
graficas es un obstaculo importante si se pretende la generalizacion de los
derechos de la naturaleza como mecanismo de tutela del medioambiente en
la justicia civil.

También se identifican problemas relacionados con la representacion
procesal del elemento natural y los limites subjetivos de la cosa juzgada’®.
Si la parte procesal es el elemento natural en si mismo considerado, la des-
estimacion de la demanda impedira a cualquier otra persona interponer otra
con el mismo objeto. Por ello, la mala fe —v.gr., la actuacion concertada (o
interpuesta) del actor con el demandado— o la impericia técnica del repre-
sentante procesal obstaculizara en tltimo término la efectiva proteccion del
elemento natural.

72 Articulo 1 Ley 19/2022: «A los efectos de la presente ley, se entendera que la cuenca del Mar
Menor esté integrada por: a) La unidad biogeogréfica constituida por un gran plano inclinado de
1.600 km? con direccion noroeste-sureste, limitado al norte y noroeste por las Gltimas estriba-
ciones orientales de las cordilleras Béticas constituidas por las sierras pre-litorales (Carrascoy,
Cabezos del Pericon y Sierra de los Victorias, El Puerto, Los Villares, Columbares y Escalona), y
al sury suroeste por sierras litorales (El Algarrobo, Sierra de la Muela, Pelayo, Gorda, Sierra de
La Fausilla y la sierra minera de Cartagena-La Union, con sus ultimas estribaciones en el cabo
de Palos), e incluyendo la cuenca hidrica y sus redes de drenaje (ramblas, cauces, humeda-
les, criptohumedales, etc). b) El conjunto de los acuiferos (Cuaternario, Plioceno, Messiniense
y Tortoniense) que pueden afectar a la estabilidad ecoldgica de la laguna costera, incluyendo la
intrusion de agua marina mediterranea».

3 GARCIA-ROSTAN CALVIN, G., “Aspectos procesales de la personalidad juridica del Mar Menor”,
op. cit., pp. 331-332.
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Sin embargo, el principal obstaculo que se identifica es el hecho de que
los derechos de la naturaleza son una técnica totalmente desconocida en los
ordenamientos europeos. Su consolidacion en los distintos EE. MM. y —
aun mas importante— en la mentalidad juridica europea requerira necesa-
riamente de un tiempo y de un consenso politico que igual ya no se tienen.

4. LA TUTELA COLECTIVA DEL MEDIO AMBIENTE

Una opcion que permitiria generalizar la proteccion civil del medio am-
biente superando los inconvenientes identificados es considerar que la re-
paracion de los dafios medioambientales puros es un interés supraindivi-
dual que debe ser tutelable judicialmente (art. 45 CE)"4.

La técnica de la proteccion de los intereses difusos en la justicia civil es
conocida y esta plenamente consolidada en los ordenamientos europeos.
Es usual que el legislador europeo y nacional potencie la realizacion de
determinados intereses creando sistemas de public y private enforcement
coordinados entre si. De este modo los individuos se vuelven participes en
la realizacion de determinados intereses publicos. Este es el fundamento
que subyace a las distintas tutelas colectivas contempladas en el Derecho
de consumo (art. 54 TRLCU), de defensa de la competencia leal (art. 33.3
Ley 3/1991) o de publicidad (art. 6.2 Ley 34/1988). 75

El reconocimiento de un interés supraindividual a proteger el medio am-
biente que sea tutelable judicialmente permitiria de lege ferenda potenciar la
litigacion civil por dafios medioambientales sobre la base de herramientas
ya conocidas y manejadas por los operadores juridicos en la UE. Construir
nuevos mecanismos de proteccion del entorno natural sobre la base de ins-
tituciones ya asentadas potenciara su consolidacion y aplicacion.

En este sentido, es de especial interés hacer referencia al régimen de responsabilidad
civil por dafios medioambientales puros —préjudice écologique— incorporado en los
articulos 1246 et seq. del Codigo Civil francés (CCF). Conforme a este, toda persona
es responsable del dafio medioambiental puro y esta obligado a repararlo (art. 1246
CCF)™8. La accion de exigencia de responsabilidad puede ser ejercitada, entre otros, por
asociaciones que hayan sido constituidas hace mas de 5 afios y que tengan como objeto

74 A favor de esta opcion, AVINO BELENGUER, D., “Responsabilidad civil por dafios al medio am-
biente” en CLEMENTE MEORO, M. E. et al. (dirs.), Derecho de dafios. Tomo /I, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2021, pp. 1565-1566.

75 Para una lista ejemplificativa de aquellas tutelas colectivas civiles contempladas en el ordena-
miento vid. GASCON INCHAUSTI, F., Derecho Procesal Civil, op. cit., p. 177.

6 Conforme al articulo 1247 CCF se considera dafio medioambiental «une atteinte non négligeable
aux éléments ou aux fonctions des écosystémes ou aux bénéfices collectifs tirés par ’homme de
I'environnement».
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la proteccion y defensa del medio ambiente (art. 1248 CCF)”. Entre las tutelas judiciales
posibles, se determina que la reparacion in natura sea la prioritaria. Cuando esta no sea
posible, se podra optar por la indemnizacion de los dafios y perjuicios ocasionados (art.
1250 CCF).

Desde luego, para que esta técnica sea til deberia concretarse 1o mas
posible el contenido de este interés supraindividual. En especial, en relacion
con la dimension preventiva y reparadora del dafio medioambiental puro.

Con este propdsito, podria relacionarse este interés con la futura nor-
mativa sobre diligencia debida a las empresas (vid. supra). De este modo,
se integraria el contenido del interés supraindividual con el poder de exigir
la efectividad de los deberes de cuidado y de proteccion al medio ambiente
que son impuestos a los agentes que operan en el mercado. Esto permitiria
concretar las tutelas que en abstracto pueden pretenderse y, con ello, las
acciones ejercitables.

De esta manera, la proteccion civil del medio ambiente se beneficiaria del
impulso politico que tienen y tendran los deberes de diligencia debida de las
empresas. La exigibilidad de su cumplimiento en la justicia civil permitiria
pretender la efectividad de aquellas obligaciones de proteccion y de cuidado
que supongan un riesgo o que dafien el entorno natural —adverse environ-
mental impact— (arts. 7 y 8 de la Propuesta de Directiva sobre diligencia
debida).

La legitimacion extraordinaria para pretender la tutela de estos derechos
e intereses podria atribuirse a personas juridicas que tengan como objeto
social la promocion y la defensa del entorno natural. Estas actuarian en el
proceso en nombre propio, aunque en defensa de un interés supraindivi-
dual.

La accionabilidad de este interés difuso —concretado en el poder de
exigir el cumplimiento de los deberes de proteccion y de cuidado— vy la
legitimacion extraordinaria crearian un potente sistema de proteccion del
medio ambiente en la justicia civil.

Esta es una técnica que, desde luego, no tiene actualmente apoyo en
nuestro ordenamiento positivo’®. A pesar de ello, serd necesaria la actividad
del legislador; y ello ya sea porque se opte por la técnica de los derechos de

7 Article 1248 CCF: «Laction en réparation du préjudice écologique est ouverte a toute personne
ayant qualité et intérét a agir, telle que I'Etat, I'Office francais de la biodiversité, les collectivités
territoriales et leurs groupements dont le territoire est concerné, ainsi que les établissements
publics et les associations agréées ou créées depuis au moins cing ans a la date d’introduction
de I'instance qui ont pour objet la protection de la nature et la défense de I'environnement».

78 En relacién con ello, SALAZAR ORTUNO, E., E/ acceso a la justicia, op. cit, p. 204.
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la naturaleza o por el que aqui se propone. Si se quiere realmente consolidar
un nuevo mecanismo de tutela civil de proteccion del medio ambiente —y
no una solucion anecdotica para dar respuesta a una determinada sensibi-
lidad local o regional— sera todavia necesaria la actuacion del legislador.
Y es razonable invertir este todavia necesario impulso politico en aquellas
medidas que vayan a ser mas efectivas.

Por ello, aunque la teoria de los derechos de la naturaleza es una al-
ternativa que potencia la realizacion de un interés politicamente deseable,
racionalmente no es la mejor opcion. La necesaria identificacion de «unida-
des biogeograficas personificables», la prueba de su equilibrio natural en el
proceso Y la extrafieza de esta técnica en la cultura juridica europea suponen
un obstaculo real para su consolidacion. Es mas eficiente en términos de
tiempo e impulso politico optar por la exigibilidad colectiva de determinados
deberes de cuidado y de proteccion al medio ambiente. De lege ferenda esto
permite crear un sistema de reparacion de dafios medioambientales en la
justicia civil alineado con la tradicion y la mentalidad juridica en Europa.

V. CONCLUSION

La teoria de los derechos de la naturaleza defiende que determinados
elementos naturales que integren una unidad biogeografica —v.gr., un rio,
un bosque, una selva o un arrecife de coral— tengan personalidad juridica
y sean titulares de determinados derechos materiales. De este modo, pasa-
rian de ser (meros) bienes o intereses juridicos protegidos a ser sujetos de
Derecho. En esta corriente se inserta la Ley 19/2022 que reconoce la perso-
nalidad juridica de la laguna del Mar Menor y a su cuenca.

Existen varios obstaculos relacionados con una generalizacion de los
derechos de la naturaleza. Por un lado, seria necesaria la identificacion y
la personificacion de las distintas unidades biogeograficas que integran el
territorio nacional. Por otro lado, seria necesario fijar como cierto en el pro-
ceso cual es su equilibrio natural y en qué medida ha sido alterado. Por
ultimo, no puede perderse de vista que esta es una técnica totalmente nueva
y todavia desconocida en la cultura juridica europea. Su consolidacion en
los distintos EE. MM. de la UE requerira de un tiempo —que igual ya no se
tiene—.

Es razonable defender que de lege ferenda el Estado deje de tener el
monopolio para proteger un elemento comun como lo es el entorno natural.
Y, para ello, deben seleccionarse racionalmente aquellas herramientas que
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maximicen la realizacion de los intereses perseguidos y el impulso politi-
co todavia necesario. En este sentido, se considera que lo mas efectivo es
considerar que la reparacion de los dafios medioambientales puros es un
interés supraindividual tutelable judicialmente en la justicia civil (art. 45 CE).
Su contenido podria integrarse a través de los deberes de cuidado y de pro-
teccion que se impongan a los agentes que operan en el mercado. De esta
manera, la proteccion civil del medio ambiente se beneficiaria del impulso
politico que ya tiene la tutela colectiva o la regulacion de los deberes de
diligencia debida de las empresas.

Existe el riesgo de que los derechos de la naturaleza supongan solo una
solucion anecddtica para dar respuesta a una determinada sensibilidad lo-
cal o regional. Debemos hacer uso de aquellas herramientas ya conocidas
y consolidadas para potenciar la proteccion del medio ambiente. El tiempo
apremia.
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Resumen: La entrada en vigor del Real Decreto-ley 5/2023 produce el cambio ra-
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afio 2000 con la LEC. A través del presente trabajo, se llevara a cabo un analisis
pormenorizado de las novedades que se introducen en la regulacion del recurso de
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Abstract: The entry into force of Royal Decree-Law 5/2023 produces a radical chan-
ge in the civil appeal model, as conceived by the legislator in 2000 with the LEC.
This paper will carry out a detailed analysis of the new features introduced in the
regulation of the civil cassation appeal, as well as highlighting the set of vicissitudes
that have been detected in it.

Key words: cassational appeal; cassational interest; procedural efficiency; guaran-
ties
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FD Fundamento de Derecho
FJ Fundamento Juridico
LEC Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil

LECrim  Real Decreto de 14 de septiembre de 1882 por el que se aprueba la Ley de En-
juiciamiento Criminal

LOPJ Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial
LOTC Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional.

LRJCA  Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la jurisdiccion contencioso-adminis-
trativa

NGam. Ndamero

Ob.cit.  Obra citada

p./pp. Pagina/s

PLMEP  Proyecto de Ley de Medidas de Eficiencia Procesal del Servicio Publico de Jus-

ticia
SS. Siguientes
STC Sentencia del Tribunal Constitucional
STS Sentencia del Tribunal Supremo
TS Tribunal Supremo
Vid. Véase

I. INTRODUCCION

A finales de junio, se publicaba en el BOE el Real Decreto-ley 5/2023, de
28 de junio —en adelante, RD-ley 5/2023—, mediante el cual se introduce
una profunda reforma en el modelo casacional civil, a través de las dispo-
siciones introducidas en su Libro V, Titulo VII, capitulo 11l de la normativa.
A través del RD-ley 5/2023, se plasma la reforma del recurso de casacion
civil que traia consigo el PLMEP, la cual venia constituida por la positiviza-
cion de ciertos criterios que ya se venian aplicando en la practica judicial,
fundamentalmente mediante Acuerdos de Pleno No Jurisdiccionales de la
Sala Primera del TS, y por la traslacion al orden jurisdiccional civil de cri-
terios que se encuentran operativos en los modelos casacionales de otros
ordenes, sobre todo, del recurso de casacion contencioso-administrativo
respecto del cual se han identificado un mayor nimero de paralelismos.

En este estudio, se llevara a cabo un examen profundo de las diferentes
reformas que el RD-ley 5/2023 ha traido consigo en el recurso de casacion
civil, todo ello bajo un prisma que permita detectar si la inclusion de unos
postulados que buscan la eficiencia del proceso ha podido traer consigo un
menoscabo de las garantias de los justiciables.
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Il. EL OBJETIVO DE LA REFORMA DEL MODELO CASACIONAL
CIVIL ESPANOL

A través de esta reforma se introducen una serie de profundas modifi-
caciones en materia casacional que tienen el objetivo de reducir los niveles
de incesante litigiosidad que han provocado una preocupante situacion de
congestion de asuntos en la Sala Primera del TS.

Y es que, si se analizan los datos ofrecidos por CGPJ podremos compro-
bar que, efectivamente, hay un problema de sobrecarga de trabajo en ma-
teria de casacion. Asi, si hacemos un analisis de las estadisticas de los ulti-
mos cinco afios (2018-2022), podremos comprobar que hay un aumento en
el nimero de asuntos ingresados en la Sala Primera del TS (habiendo 6.822
de asuntos ingresados en el orden jurisdiccional civil y una tasa de con-
gestion de un 3,01%, y una tasa de litigiosidad de un 47,6% en el 2018—
Estadisticas del CGPJ de 2018'—, frente a los 10.280 asuntos ingresados
y la tasa de congestion de asuntos de un 3,44% y una tasa de litigiosidad
del 59,3% en el 2022 —Estadisticas del CGPJ de 2022°—)3. Asimismo, en
lo que respecta al porcentaje de estimacion del recurso de casacion, se ha
advertido del bajo nimero de recursos que prosperan; asi, de media, en un
estudio que hemos realizado de las estadisticas judiciales, entre los afios
2018-2022, el porcentaje de resoluciones confirmatorias totales han sido de
un 87%, frente al 3,6% de revocatorias parciales, el 9,1% de revocatorias
totales y 0,2% de resoluciones anulatorias. Teniendo en cuenta estos datos,
vemos que el porcentaje de asuntos que podran superar los tramites de
admision y estimacién del recurso de casacion civil es muy bajo*.

' Vid. CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL. Estadisticas. La Justicia Dato a Dato 2018. [en
linea] [Fecha de consulta: 02/07/2023]. [https://www.poderjudicial.es/stfls/ESTADISTICA/FICHE-
ROS/JusticaDatoaDato/Datos%20Anteriores/Justicia%20Dato%20a%20Dat0%202018.pdf].

2 Vid. CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL. Estadisticas. La Justicia Dato a Dato 2022. [en
linea] [Fecha de consulta: 02/07/2023]. [https://www.poderjudicial.es/stfls/ESTADISTICA/FICHE-
ROS/JusticaDatoaDato/Justicia%20Dato%20a%20Dat0%202022.pdf].

8 Es decir, si analizamos los datos del 2018 y 2022 comprobaremos que se produce un aumento
en el nimero de asuntos ingresados en la Sala Primera del TS, respecto de un periodo al otro, de
un 50,69%. Fuente: CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL. Estadisticas. La Justicia Dato a
Dato. [En linea] [Fecha de consulta: 02/07/2023]. [https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/
Estadistica-Judicial/Estadistica-por-temas/Actividad-de-los-organos-judiciales/Juzgados-y-Tri-
bunales/Justicia-Dato-a-Dato/].

4 Aunque hay que indicar que esta problemética resulta ser el mal endémico del recurso de casa-
cion civil, puesto que en la fase de admision muchos recursos se quedan por el camino y con el
paso de los afos el ndmero de asuntos que se desestiman ha ido aumentando exponencialmente.
Vid. SERRA DOMINGUEZ, M. “Consideraciones sobre la situacion actual del recurso de casacion
civil”. Revista Juridica de Catalunya. 1979, ndm. 2, pp. 331y ss.
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lll.LA DESAP[-\RICI()N DEL RECURSO EXTRAORDINARIO POR
INFRACCION PROCESAL Y DEL RECURSO EN INTERES DE
LA LEY

1. SUPRESION DEL RECURSO EXTRAORDINARIO POR INFRACCION PROCESAL

Uno de los elementos que caracteriza a la casacion que trae consigo
la LEC es la introduccion de dos recursos: el extraordinario por infraccion
procesal y el de casacion. Las razones que motivan la constitucion de este
sistema son dos: la ordenacion racional del sistema de recursos extraor-
dinarios en el orden jurisdiccional civil; y la descarga de los asuntos que
llegaban a la Sala Primera del TS. Sin embargo, el modelo de casacion civil,
tal y como se concebia en la LEC, nunca ha llegado a entrar en vigor porque
para ello se requeria introducir una reforma en la LOPJ que habilitara a los
TSJ a tener competencia en materia de impugnaciones extraordinarias en
el proceso civil. Es por ello, que desde la entrada en vigor de la LEC hasta
la entrada en vigor del RD-ley 5/2023, se ha estado aplicando el régimen
provisional previsto en la Disposicion Final Decimosexta. El mencionado ré-
gimen provisional, preveia la tramitacion conjunta del recurso de casacion y
del recurso extraordinario por infraccion procesal, asi como la atribucion de
la competencia general para el conocimiento de ambos a la Sala Primera del
TS, en tanto no sean supuestos de infraccion de normas de Derecho foral.

A través del RD- ley 5/2023, se deja atras el régimen fragmentado de la
casacion que traia consigo la LEC y se vuelve al modelo tradicional que ya
se preveia en la LEC/1881, en virtud del cual se configura un recurso de
casacion en el que cabe la recurribilidad de asuntos por la concurrencia de
vicios in procedendoy vicios in iudicando.

Sin embargo, se ha detectado que la doctrina que ha abordado la reforma
del RD-ley 5/2023 duda sobre la vigencia de las disposiciones relativas al
recurso extraordinario por infraccion procesal de la LEC, puesto que no en-
contramos en esta normativa una disposicion derogatoria que asi lo estipule
—C0Sa que Si ocurre con el recurso en interés de |a ley, el cual se suprime
por el art. 225.17 del RD-ley 5/2023—. Sobre si se ha producido o no la pér-
dida de vigencia de las disposiciones relativas al recurso extraordinario por
infraccion procesal, hemos considerado que existen dos argumentaciones
que podrian ser igualmente validas:

Por un lado, cabe entender que nos encontramos ante un recurso que
se encuentra vacio de contenido. Si optamos por esta solucion, se ha de
considerar, como indica PICO | JUNQY, que aunque a nivel estatal el recurso
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extraordinario por infraccion procesal queda vacio de contenido, aun ten-
dria sentido que mantuviera su vigencia “para las comunidades autonomas
que tengan una regulacion expresa del recurso de casacion —como es el
caso de Catalunya, con la Llei 4/2012, de 5 de marzo— y en él no esté
prevista la denuncia de normas y garantias procesales debido a la existen-
cia del recurso extraordinario por infraccion procesal. En estos casos, no
habiendo derogacion expresa de los arts. 468 a 476 LEC, y no entrando
esta regulacion en contradiccion de las casaciones autonémicas, para estos
ambitos territoriales, seguira teniendo vigencia el recurso extraordinario por
infraccion procesal”.

Por otro lado, se puede optar por entender que, aunque no se haya pro-
ducido la supresion expresa del recurso, éste ha perdido completamente su
vigencia por derogacion tacita (art. 2.2 CC). Esta argumentacion encuentra
su justificacion en el contenido de la disposicion derogatoria tnica del RD-
ley 5/2023, de la cual se desprende que cuantas disposiciones de igual o
inferior rango que se opongan a la mencionada normativa quedarian de-
rogadas. Sobre si se ha producido verdaderamente la derogacion tacita,
podemos ver que nos encontramos ante una norma posterior —RD-ley
5/2023— que tiene el mismo rango normativo que las disposiciones de
la ley que se verian derogadas —LEC—, y ademas esta norma posterior
ha sido convalidada, por lo que podria tener virtualidad derogatoria®. Sin
embargo, surgen dudas sobre si esta argumentacion es valida en cuanto
a que, en la derogacion tacita, ademas de operar el principio de jerarquia
normativa y de competencia, también lo hace el principio de especialidad
y, en este sentido, la LEC es una norma especial respecto al RD-ley 5/2023
cuyo contenido es general. En consecuencia, resulta cuestionable si en este
supuesto tiene efectividad el dogma de /lex posterior derogat priori u opera
el de legi per generalem non derogatur, 1o que daria como resultado que /ex
posterior generalis non derogat legi priori specialis’.

5 Vid. PICO | JUNQY, J. En: AA. VV. (IZQUIERDO BLANCO, P., PICO | JUNOY, J., Dirs.). Préctica
Procesal Civil (Brocd-Majada-Corbal), T. VI (arts. 410 a 516 LEC). 23* Edicion digital actualizada
a julio de 2023. Barcelona: Bosch.

6 Vid. Resolucion de 26 de julio de 2023, de la Diputacion Permanente del Congreso de los Di-
putados. [En linea] [Fecha de consulta: 18/10/2023]. [https://www.boe.es/diario_boe/txt.
php?id=BOE-A-2023-17381]

7 Vid. COLINA GAREA, R. “Articulo 2”. En: AA. VV. (BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., Dir.). Co-
mentarios al Cédigo Civil. Tomo [ (arts. 1 a 151). Valencia: Tirant Lo Blanch, 2013, pp. 104 y ss.
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2. SUPRESION DEL RECURSO EN INTERES DE LA LEY

El recurso en interés de la ley se contemplaba como una formula optima
para garantizar la unificacion jurisprudencial en torno a los recursos ex-
traordinarios por infraccion procesal resueltos por los TSJ. Esta preocupa-
cion daba la legitimacion al Ministerio Fiscal y al Defensor del Pueblo, entre
otros sujetos, para interponer este recurso y asi velar por esa uniformidad
jurisprudencial para evitar las discrepancias que se pudieran generar en la
interpretacion de las normas procesales.

Como consecuencia de la falta de vigencia real del recurso extraordinario
por infraccion procesal, el recurso en interés de ley no ha tenido virtualidad
en nuestro ordenamiento juridico desde la entrada en vigor de la LEC. Aun-
que hay que sefialar que parte de la doctrina cientifica advertia de la impro-
piedad de denominar a este instrumento procesal como «recurso» 8, puesto
que lo que se podia resolver a través de esta via no generaba efectos en el
fallo de la sentencia que hubiera sido objeto de este cauce.

La sentencia que resolvia el recurso en interés de la ley era objeto de
publicacion en el BOE, con la finalidad de fijar la doctrina jurisprudencial y
asi crear la vinculacion en tal concepto a todos los Jueces y Tribunales del
orden jurisdiccional civil. El motivo de ello se encontraba en el art. 493 LEC,
que daba lugar a un mecanismo a través del cual se creaba una especie de
precedente en nuestro ordenamiento juridico. Como ya se ha sefalado, este
recurso no llego a tener una virtualidad real, pero de haberlo hecho, esa
vinculacion al precedente habria entrado en juego por excepcion a través de
la aplicacion de la doctrina legal correctora que, segun el caso, se fijase por
parte del TS, puesto que, de lo contrario, esta regulacion habria dado lugar
a la vulneracion del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva®.

IV. LAS RESOLUCIONES RECURRIBLES EN CASACION

A través de la presente reforma se concreta con mayor exactitud las re-
soluciones que pueden tener acceso al recurso de casacion. El cambio real-
mente es menor, puesto que lo que se hace es llevar a cabo la positivizacion

8  ARMENTA DEU, T. Lecciones de Derecho Procesal Civil. 7 Edicién. Madrid: Marcial Pons, 2013,
pp. 262-263.

°  DEBLAS JAVALOYAS, J. R., “Motivo del recurso de casacion y resoluciones recurribles en casa-
cion”. En: AA. VV. (IZQUIERDO BLANCO, P, PICO | JUNQY, J, ADAN DOMENECH, D., Dirs.). To-
das las preguntas y respuestas sobre la Ley de Enjuiciamiento Civil. 2 Edicion. Madrid: Wolters
Kluwer Legal & Regulatory Espafa, S.A., 2022, p. 1056.
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del punto Il del Acuerdo del Pleno no jurisdiccional de 27 de enero de 2017
sobre criterios de admision de los recursos de casacion y extraordinario por
infraccion procesal'®. Las resoluciones recurribles, se pueden diferenciar en
dos grupos:

a) Las sentencias dictadas en segunda instancia por AAPP, cuando, con-
forme a la ley, deban actuar como 6rgano colegiado.

b) Los autos y sentencias dictados en apelacion en procesos sobre re-
conocimiento y ejecucion de sentencias extranjeras en materia civil
y mercantil al amparo de los tratados y convenios internacionales,
asi como de reglamentos de la UE u otras normas internacionales,
cuando la facultad de recurrir se reconozca en el correspondiente ins-
trumento normativo.

Quizas la mayor novedad se da en el reconocimiento de ciertos tipos de
autos como resoluciones recurribles en casacion, aunque en la practica ya
se consideraban como tal. En este sentido, operaba una excepcion en torno
a las resoluciones de recursos en materia de reconocimiento y ejecucion
de sentencias extranjeras porque, en estos casos, los autos se equiparaban
con las sentencias de segunda instancia, siempre y cuando la facultad de
recurrir se reconociera en algan instrumento de ratificacion internacional'!.
Segun sefiala la jurisprudencia en este punto, esto es asi debido a la pecu-

10 Vid. Acuerdo sobre criterios de admision de los recursos de casacion y extraordinario por in-
fraccion procesal. Pleno no jurisdiccional de 27 de enero de 2017. [En linea] [Fecha de consulta:
26/08/2023]. [https://www.poderjudicial.es/stfls/TRIBUNAL%20SUPREMO/DOCUMENTO0S%20
DE%20INTER%C3%89S/Acuerdos%20criterios%20de%20admisi%C3%B3n%202-2017.pdf]

" “Atales efectos debemos recordar que es criterio de esta Sala s6lo tienen acceso a la casacion las
sentencias dictadas en segunda instancia por las Audiencias Provinciales, siendo equiparables a
éstas las resoluciones de recursos en materia de reconocimiento y ejecucion de Sentencias ex-
tranjeras, al amparo de los Convenios de Bruselas y de Lugano, de 27 de septiembre de 1968 y de
16 de septiembre de 1988, respectivamente, de los Reglamentos CE 1347/2000, de 29 de mayo
de 2000 y 44/2001,de 22 de diciembre de 2000, asi como del Reglamento CE 2201/2003, de 27
de noviembre de 2003, que deroga al Reglamento CE 1347/2000, y de cualesquiera otras normas
de similar naturaleza, cuando la facultad de recurrir se reconozca en el instrumento de ratificacion
internacional o en el Reglamento. Solo en tales casos se produce la equiparacion de los Autos
dictados con las Sentencias de Segunda Instancia”. Vid. ATS 5846/2018, de 30 de mayo, FD 2°
(ECLI:ES:TS:2018:5846A); ATS 8891/2018, de 12 de septiembre, FD 2° (ECLI:ES:TS:2018:8891A);
ATS 623/2019, de 23 de enero, FD 3° (ECLI:ES:TS:2019:623A). Asimismo, vid. MERCHAN MURI-
LLO, A. “La irrecurribilidad de autos dictados por la Audiencia Provincial: comentario al Auto del
Tribunal Supremo, de fecha 30 de mayo de 2018”. Cuadernos de Derecho Transnacional. 2019,
vol. 11, nim. 1, pp. 856-862. Ademas, en el Acuerdo de pleno no jurisdiccional de la Sala Primera
del TS de 12 de diciembre de 2000 de criterios sobre recurribilidad, admision y régimen transito-
rio en relacion con los recursos de casacion y extraordinario por infraccion procesal, regulados
en la nueva LEC, ya se menciona esta cuestion que han reproducido los Acuerdos de Pleno No
Jurisdiccionales del TS que han abordado criterios de admision de casacion de los afios 2011y
2017.
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liaridad del procedimiento de reconocimiento y ejecucion establecido en los
instrumentos internacionales'. Se trata esta de una situacion excepcional,
puesto que es el tnico supuesto en el que cabe recurrir en casacion un auto.

Cuando en el art. 477.1 LEC se indica que seran recurribles en casacion
las sentencias que ponen fin a la segunda instancia dictadas por las AAPP,
se esta limitando la casacion a aquellas sentencias que lo que hacen es deci-
dir el recurso de apelacion contra la sentencia que ha puesto fin a la primera
instancia tras la tramitacion ordinaria del proceso. De ahi, que se excluyan
del recurso de casacion:

I

Ii.

Las sentencias de las AAPP que carezcan de la condicion de senten-
cia dictada en segunda instancia por acordar la nulidad y retroac-
cion de las actuaciones o la absolucion en la instancia, o por resolver
cuestion incidental.

Asi, este criterio excluye del acceso a casacion, por ejemplo, a las
sentencias dictadas por las AAPP en los incidentes de los que direc-
tamente ha conocido, tal y como ocurre con la recaida en un proce-
dimiento de audiencia al rebelde'® o las sentencias dictadas por las
AAPP que declaran la revocacion de la sentencia dictada en primera
instancia se haya declarado la caducidad porque, aunque la caduci-
dad de la accion sea una cuestion sustantiva no significa que resolver
sobre ella, declarando que la accion no ha caducado, suponga resol-
ver sobre el fondo del asunto'; entre otras.

Las sentencias dictadas por las AAPP no susceptibles de apelacion
por haberse dictado en juicio verbal tramitado por razon de la cuantia
inferior a 3.000 euros (art. 455.1 LEC).

Se excluyen de la casacion las sentencias dictadas en juicios tramita-
dos por razén de la cuantia en la que este no supere los 3000 euros
ya que estas no son recurribles en apelacion conforme a los dispues-
to en el art. 455.1 LEC™.

iii. Las sentencias que debieron adoptar forma de auto’e.

MONTERO AROCA, J., FLORS MATIES, J. EI recurso de casacion civil (casacion e infraccion
procesal). 3* Edicion. Valencia: Tirant Lo Blanch, 2018, p. 390.

ATS 5381/2018, de 23 de mayo, FD 2° (ECLI:ES:TS:2018:5381A)

STS 1938/2017, de 18 de mayo, FD 1° (ECLI:ES:TS:2017:1938

ATS 1558/2013, de 26 de febrero, FD 2° (ECLI:ES:TS:2013:1558A); ATS 701/2014, de 4 de febre-
ro, FD 2° (ECLI:ES:TS:2014:701A)

ATS 11229/2016, de 14 de diciembre, FD 2° (ECLI:ES:TS:2016:11229A); ATS 6681/2019,
de 19 de junio, FD2° (ECLI:ES:TS:2019:6681A); ATS 2998/2022, de 2 de marzo, FD 2°
(ECLI:ES:TS:2022:2998A)
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iv. Las sentencias dictadas en segunda instancia por magistrado tnico,
por no actuar las AAPP en esos casos como un organo colegiado'’.

V. LAS ViAS DE ACCESO A LA CASACION Y EL INTERES CASA-
CIONAL COMO LA PIEDRA ANGULAR DEL SISTEMA

1. EL FORTALECIMIENTO DEL INTERES CASACIONAL

El motivo por el que cabe la interposicion del recurso de casacion es la
infraccion de la norma sustantiva o procesal, pero luego han de concurrir
una serie de condiciones para que tal infraccion tenga cabida en casacion.
Con la reforma, ahora hay Gnicamente dos cauces que habilitan el acceso
de un asunto a casacion: (i) cuando en la resolucion concurre interés ca-
sacional o (ii) un criterio ratione materiae que permite recurrir en casacion
los procesos que giran en torno a la tutela civil de derechos fundamentales
susceptibles del recurso de amparo'®. Asi, el RD-ley 5/2023 elimina el cri-
terio de la summa gravaminis que se contenia en el art. 477.2.2° LEC, un
requisito muy criticado por la doctrina en cuanto a que éste no encuentra
fundamento alguno en la dogmatica casacional. La incorporacion de este
criterio apareceria con la mera finalidad de reducir el volumen de asuntos
a la Sala Primera del TS, puesto que la cuantia —superior a 600.000 eu-
ros— no afecta a la complejidad o importancia juridica de las cuestiones
litigiosas que puedan suscitarse en el proceso, ya que, incluso en algunos

7 Aunque hay una parte de doctrina que considera que este criterio resulta ser un sinsentido por-
que la composicion del 6rgano jurisdiccional de las AAPP es una de las legalmente establecidas
en el art. 82.2. 1° LOPJ. Vid. ORTELLS RAMOS, M. “Reforma de la casacion civil. Notas sobre el
Anteproyecto de Ley de Eficiencia Procesal”. En: AA. VV. Estudios sobre la casacion: homenaje a
Fernando Jiménez Conde. 12 Edicion. Cizur Menor (Navarra): Editorial Aranzadi, 2021, p. 160.

'8 |nicialmente con el PLMEP, se pretendia establecer el acceso a casacion de las sentencias dicta-
das en segunda instancia en procesos para la tutela de derechos fundamentales con excepcion de
los relativos al contenido del art. 24 CE, lo cual ya fue advertido por varios Grupos Parlamentarios
—Grupo Parlamentario Vasco (EAJ-PNV) (enmienda nim. 99); Grupo Parlamentario Confederal
de Unidas Podemos-En Comu Podem-Galicia en Comdn (enmienda nam. 249); Grupo Parla-
mentario Socialista (enmienda nim. 612)— a través de las enmiendas presentadas en relacion
con el mencionado proyecto. Si bien tal excepcion estaba prevista en relacion con el recurso
de casacion del anterior modelo, con la desaparicion del recurso extraordinario por infraccion
procesal y, con ello, la pérdida de vigencia del art. 469.1.4° LEC, desaparecia el acceso a casacion
de aquellas resoluciones en las que se produjera la vulneracion de los derechos fundamentales
contenidos en el art. 24 CE, lo cual no tendria sentido alguno. Vid. BOLETIN OFICIAL DE LAS
CORTES GENERALES. Enmiendas e indice de enmiendas al articulado (121/000097) Proyecto de
Ley de medidas de eficiencia procesal del servicio publico de Justicia. Nam. 97-3, 3 de febrero de
2023, p. 80. [En linea] [Fecha de consulta: 03/08/2023]. [https://www.congreso.es/public_oficia-
les/L14/CONG/BOCG/A/BOCG-14-A-97-3.PDF#page=1], pp. 79, 190 y 526.
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supuestos, el interés de las partes se encuentra en relacion inversa con la
cuantia econémica '°.

Respecto al interés casacional, el RD-ley 5/2023 le dota de un mayor
protagonismo, puesto que se configura como el presupuesto para la ad-
mision del recurso de casacion en todos los procedimientos que no giren
en torno a la tutela de derechos fundamentales susceptibles de amparo. El
fortalecimiento de ese papel que adopta el interés casacional con la nueva
regulacion ya se plasma en la EM, que lo cataloga como la condicion de
acceso a la casacion “que mejor simboliza la funcion social del TS” y que
cumple con la funcion de reducir con la carga de trabajo del TS puesto que
dota de una mayor celeridad a la Sala Primera del TS en sus tiempos de
respuesta “mediante la simplificacion de la fase de admision, que tantos
consume en la actualidad y la adaptacion del sistema civil al modelo mas
moderno” que ya se encuentra en vigor en otros ordenes jurisdiccionales.
Asimismo, y como consecuencia de la atribucion de un caracter vertebrador
al interés casacional en la fase de admision del recurso, se dota al TS de un
status de mayor poder en el sistema, puesto que tendra un mayor margen
de apreciacion a la hora de elegir los asuntos que acceden a casacion®.

2. LA REDEFINICION DEL INTERES CASACIONAL

Se puede definir el interés casacional como aquel medio de seleccion
externo de asuntos, cuya concurrencia opera como un requisito de recurri-
bilidad y que permite al 6rgano competente llevar a cabo un examen previo
de la cuestion en la fase de admision del recurso de casacion, sometiendo la
seleccion de dicho asunto a una serie de presupuestos que vienen prefijados
por la ley, cuya concurrencia se produce en el contexto de un conflicto juri-
dico producido por la infraccion de una norma juridica sustantiva o procesal
en el que, ademas, la resolucion impugnada en casacion, se contrapone a
la doctrina jurisprudencial aplicable al caso o en la que se aplica una norma
sobre la que alin no hay doctrina jurisprudencial operante®'.

9 Vid. NIEVA FENOLL, J. “Reformando la casacion —civil y penal— por el Real Decreto-Ley: ¢el
espiritu de una época?”. Actualidad Civil. 2023, nim. 7-8, p. 3; SERRA DOMINGUEZ, M. “El re-
curso de casacion en la LEC 1/2000”. Revista Juridica de Catalunya. 2001, nam. 4, p. 199; et al.

20 En este sentido vid. BANACLOCHE PALAO, J. “Las reformas en el proceso civil previstas en el
Anteproyecto de Ley de Medidas de Eficiencia Procesal: ¢una vuelta al pasado?”. Diario La Ley.
2021, nim. 9814, p. 15; GONZALEZ GRANDA, P. “La omnipresencia del interés casacional: a
propdsito de la proyectada reforma en el orden jurisdiccional civil”. Diario La Ley. 2021, nam.
9844. pp. 3y 11

2 SANTISTEBAN CASTRO, M. “El interés casacional civil: revision critica y Smart Justice. Justicia:
Revista de Derecho Procesal. 2022, nim. 2, p. 261.
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Los criterios que limitan la concurrencia del interés casacional en virtud
de lo dispuesto en el art. 477.3 LEC no son vaguedades imprecisas, sino
que conforman las circunstancias concretas en las que concurre esta con-
dicion de acceso a la casacion.

A través del RD-ley 5/2023 se incorporan una serie de nuevos parame-
tros que dan lugar a la redefinicion de los contornos del interés casacional
en el orden jurisdiccional civil. Aunque hay que indicar que las diferencias
con el anterior modelo no son muy sustanciales, lo cierto es que los su-
puestos que dan lugar a la concurrencia de dicho interés casacional se han
visto simplificados:

a) Oposicion de la sentencia recurrida a la doctrina jurisprudencial del
Tribunal Supremo (o del Tribunal Superior de Justicia)

A pesar de que no se mencione en el propio precepto, es preciso indicar
que la oposicion o contradiccion ha de ser con la doctrina emanada de la
Sala Primera del TS y no con la emanada de otras salas del mismo, aunque
se refieran a materia civil?2, o la doctrina de los TSJ o de AAPP2, al igual que
también hay que excluir las resoluciones de la DGSJFP?,

Para poder fundamentar la concurrencia de interés casacional a través
de esta via, es preciso tener en cuenta los siguientes criterios relativos al
nimero de sentencias a que hay que citar?®:

i) En el escrito de interposicion del recurso hay que citar dos 0 mas
sentencias de la Sala Primera del TS que contengan la doctrina juris-
prudencial que se alega, y razonar como, cuando y en qué sentido la
sentencia recurrida ha vulnerado o no ha tenido en cuenta la jurispru-
dencia que hay en ellas?. Ha de existir identidad de razon entre las

22 En este punto es preciso indicar que se aplican en estos puntos el vigente 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. [En linea] [Fecha de consulta: 26/08/2023]. [https://www.
poderjudicial.es/stfls/TRIBUNAL%20SUPREMO/DOCUMENTOS%20DE%20INTER%C3%89S/
Acuerdos%?20criterios%20de%20admisi%C3%B3n%202-2017.pdf].

23 BLASCO GASCO, F. £/ interés casacional. Infraccion o inexistencia de doctrina jurisprudencial en
el recurso de casacion. 1° Edicion. Navarra: Aranzadi, 2002, p. 49. Asimismo, vid. ATS 1207/2012,
de 14 de febrero, FD 3° (ECLI:ES:TS:2012:1207A).

24 MONTERO AROCA, J., FLORS MATIES, J. El recurso de casacion civil (casacion e infraccion
procesal), ob. cit., p. 454.

% Vid. Acuerdo sobre criterios de admision de los recursos de casacion y extraordinario por infrac-
cion procesal. Pleno no jurisdiccional de 27 de enero de 2017, cit., pp. 9-10.

% De este motivo se desprende un excesivo formalismo, ya que no basta la mera cita de sentencias
en el recurso, sino que es preciso plasmar de qué manera se justifica la concurrencia del interés
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cuestiones resueltas por las sentencias citadas y el caso objeto del
recuso.

i) En caso de que nos encontremos ante sentencias dictadas por el
Pleno de la Sala Primera del TS o sentencias dictadas fijando doc-
trina por razon de interés casacional, basta con la cita de una sola
sentencia siempre que no exista una sentencia posterior que haya
modificado el criterio de decision.

iii) Cuando la parte justifique debidamente la necesidad de establecer o
modificar la jurisprudencia ya establecida en relacion con un proble-
ma juridico porque se haya producido una evolucion en la realidad
social 0 haya cambiado la opinion de la comunidad juridica sobre una
determinada materia, no sera imprescindible la cita de sentencias. En
este supuesto de concurrencia de interés casacional, creemos proce-
dente acudir a la via del interés casacional notorio que se introduce a
través del art. 477.4 LEC, lo que se desarrollara con mas detenimien-
to en al apartado en el que se aborda esta cuestion.

b) La existencia de jurisprudencia contradictoria emanada de las Au-
diencias Provinciales

En estos supuestos la sentencia presentara interés casacional cuando re-
suelva “puntos y cuestiones sobre los que exista jurisprudencia contradic-
toria de las Audiencias Provinciales” (art. 477.3 LEC). Es preciso detenerse
en la referencia a “jurisprudencia” en la norma citada, como una creacion de
las AAPP, lo cual, conceptualmente, no es del todo correcto?’.

Cuando se habla de la jurisprudencia contradictoria de las AAPP, a lo que
se estd haciendo referencia es la existencia de criterios dispares en puntos o
cuestiones juridicas entre secciones de AAPP, siempre que tengan el mismo
nivel de trascendencia y sean criterios que puedan calificarse como juris-

casacional. En este punto, cobran sentido las palabras de RAMOS MENDEZ cuando indica que
“en materia de interés casacional, la jurisprudencia ha retrocedido al formalismo mds oprobioso.
Diriase que el Tribunal Supremo es incapaz de realizar el esfuerzo intelectual de leer con deteni-
miento el recurso”. Vid. RAMOS MENDEZ, F. “Casaci6n”. En: RAMOS MENDEZ, F. Enjuiciamiento
Civil. Tomo II. 12 Edicion. Barcelona: Atelier, 2008, p. 1501.

27 Sefiala BLASCO GASCO que parece que el legislador de la LEC reserva el término “jurispruden-
cia” para el conjunto de sentencias dictadas por las AAPP y el de “doctrina jurisprudencial” para
el conjunto de sentencias uniformes del TS, lo cual se encuentra en frontal colision para el térmi-
no de “jurisprudencia” que se deduce del art. 1.6 CC. Vid. BLACO GASCO, F. £/ interés casacional
(...), ob. cit., pp. 50-51.
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prudencia operativa en el grado jurisdiccional correspondiente, ademas de
la inexistencia de jurisprudencia del TS sobre la materia®.

Ademas de indicar la existencia de la contradiccion que se alega, hay
que indicar de qué modo se produce tal contradiccion y hay que exponer la
identidad sustancial entre los hechos declarados probados en la sentencia
recurrida y aquellos que aparecen fijados en la jurisprudencia contradictoria
de las AAPP. Esto tiene su razon de ser en la finalidad consistente en el ase-
guramiento de la igualdad de interpretacion y aplicacion de las normas, de
tal modo que la contradiccion que se haya producido ha tenido que dar lu-
gar a una diferencia sustancial que haya tenido como resultado una solucion
desigual de la controversia en el marco de un supuesto de hecho analogo.
El elemento que determina la contradiccion son los hechos probados que
hayan constituido el presupuesto de hecho de la norma juridica aplicable y
en el que se ha fundado la infraccion que ha resultado ser el fundamento del
recurso de casacion. De ahi, la necesidad de que se exponga en el recurso
la identidad de razon entre los puntos del problema juridico que se resuelve
en la sentencia recurrida y los que aparecen en la jurisprudencia que se cita
como contradictoria?®.

En cuanto al nimero de resoluciones que hay que citar a la hora de inter-
poner el recurso, se ha de invocar, al menos, dos sentencias en el recurso
siempre que hayan sido dictadas por una misma seccion de una AP en la
que se haya decidido colegiadamente en un mismo sentido y otras dos sen-
tencias, procedentes también de una misma seccion de otra AAPP, en la que
se haya decidido en un sentido diferente, en supuestos de identidad facti-
ca®0. Sin embargo, a criterio del TS, la cita de sentencias del modo expuesto
no sera imprescindible cuando conste, de manera notoria, la existencia de
jurisprudencia contradictoria entre AAPP en torno al problema juridico plan-
teado®', de lo cual se desprende la posibilidad de acudir en estos supuestos

28 Taly como indica NIEVA FENOLL, el legislador con este criterio busca conseguir el mantenimien-
to de una jurisprudencia uniforme que oriente a las AAPP a conseguir la aplicacion correcta del
ordenamiento juridico, con el fin de evitar discrepancias jurisprudenciales en la aplicacion de las
normas a supuestos en los que nos encontremos ante realidades bastante similares o parango-
nables. Vid. NIEVA FENOLL, J. £/ recurso de casacion civil. 1% Edicion. Barcelona: Editorial Ariel,
2003, p. 201.

29 MASCARELL NAVARRO, M?. J. “El interés casacional consistente en la existencia de jurispru-
dencia contradictoria de las Audiencias Provinciales: la entidad de la contradiccion”. En: PEREZ-
CRUZ MARTIN, A., BUJOSA VADELL, L-M. (Coord.). Proceso, eficacia y garantias en la sociedad
global. Liber Amicorum II. 1% Edicion. Barcelona: Atelier, 2013, vol. II, p. 666.

80 NIEVA FENOLL, J. “Reformando la casacion (...)", ob. cit., p. 4.

31 PICO | JUNOQY, J. “Lectura positiva del Acuerdo de 27 de enero de 2017 del Pleno No Jurisdiccio-
nal de la Sala 1% de TS”. Diario La Ley. 2017, ndm. 8942., p. 10.
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a la interpelacion de la concurrencia del interés casacional notorio, ya que,
en estos casos, puede operar como un mecanismo de modulacion de los
criterios de admision del recurso por razon de la notoriedad de la contradic-
cion existente®.

¢) Aplicacionde normas sobrelas que no existe doctrinajurisprudencial

Asimismo, en la nueva regulacion del art. 477.3 LEC tendra acceso por
via de interés casacional aquellas sentencias en las que se apliquen nor-
mas sobre las que no hay doctrina jurisprudencial y desaparece el criterio
que otorgaba interés casacional relativo a la aplicacion en una sentencia de
aquellas normas juridicas cuya vigencia resultara ser inferior a cinco afios®.
Las criticas vertidas por la doctrina cientifica durante su vigencia fueron va-
rias, entre otras cosas, porque el plazo indicado por el legislador resultaba
ser exageradamente breve y ello hacia realmente complicado que en ese
tiempo se pudiera plantear litigio alguno sobre esa norma en concreto y,
para mayor abundamiento, resultaba ser mas complejo que, antes de que
finalizara ese periodo, se hubiera dictado una sentencia de apelacion en el
marco de un proceso3.

3. EL INTERES CASACIONAL NOTORIO
3.1. Nociones preliminares

Otro de los puntos conflictivos que merecen especial atencion es la re-
ferencia al denominado como “interés casacional notorio”. Parece que el
legislador ha querido introducir una nueva categoria de interés casacional,
siendo este un elemento que ya se podia encontrar en el PLMEP. Se define
el interés casacional notorio como un concepto de interés casacional refor-
zado y que se identifica en un contexto en el que la cuestion litigiosa es de
interés general para la interpretacion uniforme de la ley estatal y autonomi-

8 Vid. Acuerdo del Pleno del CGPJ de 22 de julio de 2021, por el que se aprueba el Informe
sobre el Anteproyecto de Ley de Medidas de Eficiencia Procesal al Servicio Pdblico de Jus-
ticia. [En linea] [Fecha de consulta: 22/08/2023]. [https://www.poderjudicial.es/stfls/CGPJ/
COMISI%C3%93N%20DE%20ESTUDIOS%20E%20INFORMES/INFORMES%20DE%20LEY/FI-
CHER0/20210727%20Informe%20anteproyecto%20de%20Ley%20de%20medidas%20de%20
eficiencia%20procesal.pdf], p. 177.

3 Através de este criterio no cabia alegar la infraccion de norma que no lleve menos de cinco afios
en vigor cuando se trataba de supuestos que hicieran referencia a normativa procesal y adminis-
trativa. Vid. ATS 3320/2016, de 20 de abril, FD 2° (ECLI:ES:TS:2016:3320A); ATS 880/2016, de
10 de febrero, FD 3° (ECLI:ES:TS:2016:880A).

3% SERRA DOMINGUEZ, M. “El recurso de casacion en la LEC 1/2000”, ob. cit., pp. 204-205.
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ca. Es decir, el interés casacional notorio no se trata de un concepto desvin-
culado del interés casacional, sino que trata de una modalidad relacionada
con el criterio de interés casacional referido a la concurrencia de doctrina
jurisprudencial contradictoria entre AAPP, y encuentra su razon de ser en la
evolucion de la realidad social o de la comun opinién de la comunidad juridi-
ca sobre una determinada materia, lo que motiva a establecer jurisprudencia
en atencion a dicha evolucion o modificar la ya vigente®®.

Sin embargo, el concepto de interés casacional notorio del PLMEP se
caracteriza por su vaguedad en su definicion, lo cual se procura corregir a
través del RD-ley 5/2023. A través de este instrumento normativo, se plas-
ma una definicion del “interés general”, cuya concurrencia constituye el su-
puesto de hecho que habilita la operatividad del interés casacional notorio36.
Asi, el art. 477.4 LEC dispone que dicho “interés general” concurrira cuando
la cuestion afecte potencial o efectivamente a un gran nimero de situacio-
nes, bien en si misma o por trascender del caso objeto del proceso, siendo
este un concepto de “interés general” que, como veremos a continuacion,
choca frontalmente con las lineas definitorias del “interés general” que se
maneja en el resto de parcelas del ordenamiento juridico.

3 Acuerdo del Pleno del CGPJ de 22 de julio de 2021, por el que se aprueba el Informe sobre el
Anteproyecto de Ley de Medidas de Eficiencia Procesal al Servicio Publico de Justicia, cit, p. 177.
Y es que esta modalidad de interés casacional notorio viene a solventar un problema que ge-
neraba la concepcion del interés casacional que se plasmd en el 2000 con la LEC y es que este
mismo podia llegar a ralentizar la posibilidad de cambio jurisprudencial, lo cual podia contribuir a
un anquilosamiento de la jurisprudencia. Vid. LOPEZ SANCHEZ, J. El interés casacional. Madrid:
Civitas, 2002, p. 121.

% Se adopta la definicion de interés general que sugiere el Grupo Parlamentario Vasco (EAJ-PNV),

a través de la enmienda de adicion nim. 101, que surge “como consecuencia de la necesidad de
determinar qué se entiende por “interés general” y qué supuestos pueden verse integrados en
dicho concepto indeterminado en aras a favorecer la seguridad juridica de los justiciables”. Como
ya se ha indicado, se incorpora una especie de definicion o supuesto de hecho de concurrencia
de interés general; asi: “(...) el interés general para la interpretacion uniforme de la Ley alcanza
a todo aquél supuesto y/o situacion juridica que afecte o pueda, potencialmente llegar a afectar a
un gran namero de situaciones, bien en si misma o por trascender al caso objeto del proceso en
cuestion”. Vid. BOLETIN OFICIAL DE LAS CORTES GENERALES. Enmiendas e indice de enmien-
aas al articulado (121/000097) (...), ob. cit., p. 80.
Esta enmienda se tiene en cuenta en la tramitacion del PLMEP. Se incorpora la enmienda tran-
saccional namero 54 a la enmienda nimero 101 del Grupo Parlamentario Vasco (EAJ-PNV), en
relacion con el art. 477 de la LEC, presentada por los Grupos Parlamentarios Vasco (EAJ-PNV)
y Socialista. Vid. BOLETIN OFICIAL DE LAS CORTES GENERALES. Informe de la ponencia. Pro-
yecto de Ley de medidas de eficiencia procesal del servicio publico de Justicia. Nam. 97-4, 8 de
junio de 2023, pp. 6 y 100. [En linea] [Fecha de consulta: 04/08/2023]. [https://www.congreso.
es/public_oficiales/L14/CONG/BOCG/A/BOCG-14-A-97-4.PDF], p. 100.
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3.2. El servicio ptblico de Justicia y el interés general

No se puede obviar el hecho de que la definicion de “interés general”
que trae consigo el RD-ley 5/2023 choca con el concepto de interés general
que se maneja en otras parcelas del ordenamiento juridico, siendo este un
concepto que, incluso, aparece en numerosos articulos de nuestra Carta
Magna —arts. 30.3, 34, 44.2,47,103.1, 128, 149.1.20°, 149.1.24°, 150.3 y
155.1 CE—. La sensacion es que el legislador, como consecuencia de que
nominalmente ya en el PLMEP, del que emana la regulacion contenida en el
RD-ley 5/2023 y en el que se encuadra a la Justicia como un servicio publico
mas, ha considerado apropiado que se incorporen conceptos juridicos inde-
terminados propios de la esfera del Derecho Administrativo en la normativa
procesal, y ello ha ocasionado la dependencia del interés casacional notorio
a la concurrencia del interés general.

Es preciso indicar que, en lineas generales, el interés general se concibe
en la doctrina administrativa como un elemento abstracto que constituye el
fin institucional mismo de la actuacion de la Administracion Publica como
poder y la satisfaccion de este mismo sirve, como criterio orientador en la
toma de decisiones y como limite en el marco del poder de accion de los
poderes publicos, debido al caracter publico y, por ende, servicial de este
tipo de potestades discrecionales?’.

3.2.1. Breve examen de la concepcion de la Justicia como un servicio
publico

Puesto que es el PLMEP, el que incorpora el término interés casacional
notorio y bajo el cual se incorpora, a través de una enmienda el interés
general como su supuesto de hecho, conviene detenerse en la concepcion
que tiene de la Justicia; a saber: como un servicio pablico. La categorizacion
de la Justicia como un servicio publico no es una cuestion baladi, puesto
que esto no es conceptualmente adecuado si procedemos a llevar a cabo
un rapido examen de los dogmas que sustentan el sistema democratico
espafiol. Asi, y a través del examen del principio de division de poderes que,
aunque de forma indirecta se proclama en la CE —arts. 66, 97y 117 CE—,
la Jurisdiccion es un auténtico Poder y asi se plasma en el Titulo VI —"Del

87 Vid. ACOSTA GALLO, P. “El interés general como principio inspirador de las politicas publicas”.
Revista General de Derecho Administrativo. 2016, nim. 41, pp. 4 y 18; MUNOZ MACHADO, S.
Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Piblico general. Tomo 1.3 Edicion. Madrid: lustel,
2011, p. 851.
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Poder Judicial”—?38 del texto constitucional, el cual emana del pueblo (art.
117. 1 CE) que ha confiado el monopolio de la Justicia a la Jurisdiccion3?.
Por el contrario, el servicio publico se define como una actividad que, me-
diante una organizacion ad hoc, la Administracion Publica realiza de forma
regular y continua la prestacion de una utilidad singular a los ciudadanos
que satisface, y también una necesidad general que se considera esencial
para el funcionamiento de la sociedad“. Es decir, los servicios publicos son
llevados a cabo por la Administracion Publica, la cual se identifica como
el aparato organizativo que se encuadra en el marco del Poder Ejecutivo a
través de una nota de subordinacion o de dependencia politica del Poder
que lo dirige y que responde politicamente por sus actuaciones; a saber, el
Gobierno*'.

A través de esta reforma, se produce la plasmacion de la regulacion con-
tenida en el PLMEP y, con ello, el “espiritu” de esta normativa en la que se
llevaba a cabo una equiparacion de las labores que cumplen los 6rganos
jurisdiccionales con la que lleva a cabo cualquiera de los servicios publicos
que forman parte de la Administracion estatal, lo cual puede llegar a consti-
tuir una degradacion del Poder Judicial.

3.2.2. La cuestion litigiosa de interés general

La doctrina cientifica que ha estudiado el concepto de “interés general”
que opera en la GE ha sefialado que se trata este de una nocion clasica
y tipica de concepto juridico indeterminado siendo, fundamentalmente, el
mayor exponente de esta idea GARCIA DE ENTERRIA, indicando “que la
idea de interés publico, o de interés general es un “concepto legal” —mejor
que “juridico”, para evitar el equivoco de que se trate de cualquier cons-
truccion intelectual y abstracta, como podria dejarse suponer— de alcance
indeterminado, es la evidencia misma, desde el momento en que las leyes

% De hecho, el Titulo VI de la CE —Del Poder Judicial—es el tnico Titulo referido a uno de los po-
deres del Estado en el que se incorpora explicitamente la categorizacion de “poder”. Y es que la
CE no se limit6 a reestablecer el principio de division de poderes, una vez restaurado el régimen
democratico, sino que, en el caso del Poder Judicial, se busco potenciar y remarcar su caracter
de Poder del Estado. Sobre este punto, vid. GONZALEZ GRANDA, P. Independencia del Juez y
control de su actividad. Valencia: Tirant Lo Blanch, 1993, pp. 36-37

% GIMENO SENDRA, V. “Fundamentos de la Jurisdiccién”. En: GIMENO SENDRA, V., DIAZ MAR-
TINEZ, M., CALAZA LOPEZ, S. Introduccidn al Derecho Procesal. 1* Edicién. Valencia: Tirant Lo
Blanch, 2020, pp. 42y ss.

40 COSCULLUELA MONTANER, L. Manual de Derecho Administrativo. 27* Edicion. Cizur Menor
(Navarra): Editorial Aranzadi, S.A., 2016, p. 649.

4 |bidem, pp. 30 y ss.
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lo emplean con frecuencia y porque su alcance es, evidentemente, indeter-
minado, pues no permite una aplicacion precisa, determinada e inequivoca
en un supuesto dado”#2. El concepto juridico indeterminado resulta ser una
esfera de realidad en la que, aunque sus limites no aparezcan bien precisa-
dos en su enunciado, intenta delimitar un supuesto concreto, de tal modo
que, se trata de un concepto que se identifica con la unicidad de solucion
justa en cada caso, por tanto, alejado de la discrecionalidad administrativa;
de tal modo que, o se da o no se da*.

Asi, el interés general actia como una especie de clausula abstracta y
formal cuya funcion se basa en la representacion de cualquier bien juridico
protegido por la comunidad juridica e identificado y determinado como tal
por el poder publico para garantizar la resolucion de los problemas sociales
y la satisfaccion de las necesidades colectivas. De estas lineas doctrinales
que se manejan en torno al concepto de “interés general”, se desprende la
idea de que el interés general no se identifica, ni con la suma aritmética de
los intereses de los ciudadanos, ni es el interés de la mayoria, sino que es
un concepto que abarca mucho mas que eso*—sin embargo, esta es la
concepcion de “interés general” que el legislador decide plasmar en el art.
477.4 LEC, la cual no se adecua a la que se maneja en el resto del ordena-
miento juridico—.

Hay que tener en cuenta que el interés general no se ha de identificar
tampoco con un criterio, como decimos, discrecional, en cuanto a que su
conceptualizacion no se encuentra sujeta al criterio libre, personal y omni-
modo del titular del poder que tenga que decidir sobre su concurrencia. De
hecho, la doctrina administrativa mayoritaria considera que las potestades
que se otorgan a través de los conceptos juridicos indeterminados, aunque
admitan en su aplicacion cierto margen de apreciacion, son una especie de
potestades regladas®.

En definitiva, aunque aquello que es publico o general, se identifique con
un espectro de intereses de caracter indeterminado y de un espectro muy
amplio, se ha de entender que nos encontramos ante un tipo cualificado de
intereses a los que el legislador constituyente ha querido, en un afan deli-

2 GARCIA DE ENTERRIA, E. “Una nota sobre el interés general como concepto juridico indetermi-
nado”. Revista espafiola de Derecho Administrativo. 1996, nim. 89, pp. 70-71.

43 GARCIA DE ENTERRIA, E., FERNANDEZ RODRIGUEZ, T.R,. Curso de Derecho Administrativo. 19*
Edicion. Cizur Menor (Navarra): Editorial Aranzadi, 2020, vol. I, p. 501.

4 Vid. ACOSTA GALLO, P. “El interés general como principio inspirador de las politicas publicas”,
pp. 7y ss.

4 AA.VV. (VELASCO CABALLERO, F., DARNACULLETA GARDELLA, M., Dirs.). Manual de Derecho
Administrativo. 1* Edicion. Madrid: Marcial Pons, 2023, p. 138.
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mitador, excluir de otros intereses que no merecen tal cualificacion y, por
ultimo, empero, no habilitar con la inclusion del concepto “interés general”
una potestad discrecional global para que, en este caso, el Tribunal compe-
tente puedan decidir la admision o no del recurso una total arbitrariedad*6.

3.3. Elinterés casacional notorio como mecanismo de recurribilidad

En lo que respecta directamente a la consideracion de concurrencia del
interés casacional notorio que se desprende del contenido del art. 477.4
LEC, esto dara lugar a que, tal y como ocurre con la Administracion cuando
lleva a cabo el ejercicio de una potestad bajo el umbral del interés publico, la
Sala Primera del TS o, en su caso, las Salas de lo Civil y de lo Penal de TSJ,
deban alegar, motivar y justificar la concurrencia de ese interés general,
exponiendo asi las razones por las que se considera concurre ese interés
publico de un modo concreto y especifico, no cabiendo afirmaciones o in-
vocaciones de caracter abstracto.

La inclusion del criterio de interés casacional notorio encuentra su razon
de ser en la necesidad de introducir una clausula que, de forma especifica,
permitiera llevar a cabo un cambio en la doctrina jurisprudencial operante
en torno a una cuestion determinada. Esto se hace necesario cuando sea
preciso adaptarse a la evolucion de la realidad social o de la comun opinion
de la comunidad juridica sobre una determinada materia.

3.4. El interés casacional notorio y el certiorari

En ultimo término, con la introduccion de este apartado, el legislador
espafol pone algo de distancia entre nuestro modelo casacional y el modelo
del certiorari que se encuentra vigente en los paises anglosajones. El motivo
de ello radica en que, en estos paises, el precedente tiene una fuerza vincu-
lante para garantizar una correcta interpretacion y aplicacion de las normas
dotando al sistema de /egalita futura; es decir, de una proyeccion concreta
de la solucion a la controversia en los casos sucesivos que resulten ser
iguales 0 analogos, todo ello con el fin de garantizar la seguridad juridica y
la igualdad del sistema. Esto da lugar a que en estos sistemas la eficacia y
correlativa adhesion al precedente, resulte ser especialmente rigida, 1o que
puede generar situaciones de injusticia en el caso particular o dar lugar a
un obstaculo para el desarrollo adecuado de las leyes, como consecuencia

4 Viid. GARCIA DE ENTERRIA, E. “Una nota sobre el interés general como concepto juridico inde-
terminado”, ob. cit., pp. 73y ss.
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de la naturaleza especialmente coercitiva del precedente*’. Es por ello, que
el interés casacional notorio resulta ser una herramienta que, de alguna
manera, rompe con esa dinamica propia del certiorari.

VI.ELERROR EN LA VALORACION DE LAPRUEBAY LA FIJACION
DE HECHOS EN SEDE CASACIONAL

1. EL “HECHO” Y EL “ DERECHO” EN CASACION

El nuevo modelo casacional introduce de forma expresa la prohibicion de
alegar como motivo de casacion la impugnacion de la valoracion de la prue-
bay la fijacion de hechos, salvo la existencia de un error de hecho patente y
verificable, a través del art. 477.5 LEC. Esta cuestion puede llegar a reavivar
de algiin modo el perenne debate en torno a si en casacion cabe el examen
de cuestiones de hecho, o si el Tribunal ha de limitarse s6lo al examen de
las cuestiones de derecho.

En este sentido, desde la concepcion misma del modelo casacional civil
espaiiol ha habido una preocupacion por evitar que el recurso de casacion
se convierta en una tercera instancia. Esto motiva a que las leyes establez-
can unos limites muy marcados entre las cuestiones de hecho y de derecho,
con el fin de evitar que el Tribunal de casacion llevara a cabo funciones de
vigilancia y enmienda de errores de hecho que pudiera advertir en las reso-
luciones que se impugnaran a través de esta via.

En este sentido, existen verdaderos rios de tinta en torno a la distincion
entre el juicio de hecho vy el juicio de derecho, y la imposibilidad de trazar
una linea divisoria entre ambos*. El motivo de ello recae en que, la determi-
nacion de los hechos viene dada, en gran medida, por la consecuencia juri-
dica de la norma; y al revés, la interpretacion de la norma viene dada por la
acreditacion de unos hechos concretos en el marco del proceso®. Y es que
no solo los juicios histéricos determinan la formacion del juicio de hecho, al
igual que los juicios 16gicos no son los que condicionan Unicamente el juicio
de derecho, puesto que ambos juicios se entremezclan y se condicionan

47 Sobre este punto, vid. CROSS, R., HARRIS, J. W. E/ precedente en el Derecho inglés. 1* Edicion.
Madrid: Marcial Pons, 2012; SANTISTEBAN CASTRO, M. “El interés casacional: revision critica y
Smart Justice”, ob. cit., p. 261.

48 Al respecto de esta distincion vid. GUASCH FERNANDEZ, S. E/ hecho y el derecho en la casacion
civil. 1 Edicion. Barcelona: J. M. Bosch Editor, 1997.

4 SERRA DOMINGUEZ, M. “El recurso de casacién”. En: AA. VV. (MONTERO AROCA, J., Coord.).
La reforma de los procesos civiles (Comentario a la Ley 10/1992, de Medidas Urgentes de Refor-
ma Procesal). 1* Edicion. Madrid: Civitas, 1993, pp. 243 y ss.
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entre si®0. Esto tiene su afectacion en sede casacional en lo que respecta
a la infraccion de la norma puesto que ésta puede darse de dos modos: a
través de la alteracion de los hechos, o bien a través de la negacion de la
consecuencia juridica.

Realmente ese control sobre los hechos siempre ha tenido acceso a la
casacion, aunque de forma expresa no se haya previsto en las leyes proce-
sales y las reformas que han ido sucediéndose en el orden jurisdiccional
civil. El acceso de esos hechos en casacion se justifica por varios motivos:

Por un lado, porque establecer una frontera en la practica entre el he-
choy el derecho es practicamente imposible, pues se trata de conceptos
eminentemente tedricos que no responden a las exigencias de la estructura
dialéctica del proceso. Ademas de que en el marco del proceso no se traba-
ja ni tan si quiera con hechos como tal, sino con afirmaciones sobre unos
hechos, los cuales, se entrecruzan con las declaraciones de derecho que se
realicen a través de los juicios historicos, l0gicos y de valor que giran en
torno al objeto del litigio®'.

Por otro lado, y con motivo de lo anteriormente sefialado, realmente los
hechos son inseparables del derecho. En consecuencia, si se parte de la
premisa de que el error de derecho es el que tiene acceso a la casacion,
forzosamente, el control sobre los hechos también lo tendra®2.

2. EL CONTROL DE LA ACTIVIDAD PROBATORIA A TRAVES DEL RECURSO DE CASACION
2.1. Lavaloracionde laprueba en el modelo casacional civil espaiiol

Ahora lo que resulta cuestionable es, si cabe realizar en sede casacional
un control en torno a la valoracion de la prueba de los hechos que constitu-
yen el relato factico. La nueva redaccion del art. 477.5 LEC trae consigo una
clausula a través de la cual se incorpora, de forma expresa, una prevision
en virtud de la cual puede acceder a casacion la valoracion de la pruebay la
fijacion de hechos cuando concurra un error de hecho patente y verificable.
La inclusion de una prevision expresa sobre la revision de la valoracion de la

50 SERRA DOMINGUEZ, M. “Consideraciones sobre la situacién actual del recurso de casacion
civil”, ob. cit. pp. 337-338. ) ,

51 Vid. SERRA DOMINGUEZ, M. “Del recurso de casacién”. En: AA. VV. (CORTES DOMINGUEZ, V.,
Coord.). Comentarios a la reforma de la Ley de Enjuiciamiento Civil (Ley 34/1984 de 6 de agosto
de 1984). Madrid: Tecnos, 1985, pp. 843 y ss.

52 MUNOZ SABATE, L. “La valoracién de la prueba y su impugnacién tras la reforma del recurso
de casacion civil”. En: MUNOZ SABATE, L. Técnica procesal: 25 afios de estudios forenses. 1*
Edicion. Barcelona: Bosch Editor, 2012, pp. 31-32.
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prueba que haya realizado el Tribunal a quo por parte del Tribunal que cono-
ce del recurso de casacion, no es algo realmente novedoso por parte de esta
norma, puesto que, si analizamos la LEC/1881 y sus reformas, podemos
comprobar que ya se incorpora —Y se acaba derogando a través de la Ley
10/1992, de 30 de abril, de Medidas Urgentes de Reforma Procesal— una
clausula similar.

Asi, en la redaccion primigenia de la LEC/ 1881, se incorporaba a través
del art. 1692.7°, una clausula en la que se permitia el acceso a casacion
de las resoluciones que, ademas de contener errores de derecho, tuvieran
errores de hecho cuando se tuviera a disposicion, respecto a este ultimo
tipo de errores, un documento o acto auténtico que demostrara la concu-
rrencia de tales errores. Para SERRA DOMINGUEZ, la incorporacion de esta
clausula resultaba ser una de las caracteristicas mas notables del modelo
espafiol de casacion civil que traia consigo la mencionada ley procedimen-
tal>®. Sin embargo, este precepto generaba problemas interpretativos, pre-
cisamente como consecuencia de esa marcada distincion en la ley entre lo
que constituye el juicio de hechoy el juicio de derecho, 1o que dio lugar a
que el TS llevara a cabo una labor de aplicacion de una serie de normas que
creaban una frontera tedrica que no era del todo clara en la practica, lo cual
incluso llegaba a frustrar el fin mismo de la casacién®. Asi, se interpretaba
que, tras la concurrencia de errores de hecho en la valoracion de la prueba,
se producia la infraccion de normas materiales —un ejemplo de ello, lo en-
contramos en la infraccion de las reglas sobre la carga de la prueba—?2°, de
tal modo que la interpretacion adecuada de este concepto era la de que si,
precisamente del tenor literal de la ley se derivaba que ese error de hecho
debia ser evidenciado por un documento, lo que se producia, al finy al cabo,
era un error de derecho®.

La Ley 34/1984, de 6 de agosto, de reforma urgente de la Ley de Enjuicia-
miento Civil mejoro la redaccion de la LEC/1881 en este punto, eliminando
el art. 1692.7° y dandole una nueva redaccion al art. 1692.4° el cual se
referia inicamente a los errores en la apreciacion de la prueba resultante
de documentos, dando lugar al acceso a casacion de los restantes errores
en materia de apreciacion de la prueba por la via del art. 1692.5°. Si nos
detenemos en el analisis de la nueva redaccion de los mencionados precep-

58 SERRA DOMINGUEZ, M. “Del recurso de casacion”, ob. cit., p. 793.

5 SERRA DOMINGUEZ, M. “Consideraciones sobre la situacion actual del recurso de casacion
civil”, ob. cit., pp. 338-339.

% |bidem, p. 340.

5% QRTELLS RAMOS, M. “Reforma de la casacion civil. (...)", ob. cit., p. 171.
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tos, podremos comprobar que aqui el legislador ya no calificaba los errores
como “errores de hecho”, quizas para evitar cualquier reformulacion del
principio formalista del respeto a los hechos probados en casacién®’.

Sin embargo, a través de la reforma de la LEC/1881 que trae consigo la
Ley 10/1992, de 30 de abril, de Medidas Urgentes de Reforma Procesal,
desaparece la referencia expresa en torno al acceso en casacion de las re-
soluciones que adolecen de cualquier error en la apreciacion de la prueba
que se desprendia del art. 1692.4°. EI motivo de ello, tal y como indica la
EM de la referida Ley, era la de reforzar la finalidad que ha de cumplir el
recurso de casacion como instrumento para proteger la norma y alejarlo
asi de cualquier semejanza con una tercera instancia, adaptandose asi a las
“tendencias actuales” encaminadas hacia la reduccion del nimero de recur-
sos interpuestos ante el TS%. Aunque fuera muy criticada la mencionada
reforma, el hecho de que, en la ley no se incluyera referencia que permitiera
al juicio de hecho el acceso a casacion, esto no constituia obice alguno para
que se encontrara el acomodo suficiente en la ley para el acceso a casacion
de los problemas que se pudieran derivar de la valoracion de la prueba
cuando se produjera la infraccion de alguna norma material o procesal®.

La LEC tampoco incorporaba clausula alguna al respecto, ni en el marco
de la regulacion del recurso de casacion, ni en el recurso extraordinario por
infraccion procesal®®. Sin embargo, encontramos acomodo suficiente para
el acceso a casacion de los diversos problemas que se pueden derivar de la
valoracion de la prueba.

57 SERRA DOMINGUEZ, M. “Del recurso de casacion”, ob. cit., pp. 847-848.

58 Siendo esta una justificacion por parte del legislador muy criticada por FAIREN GUILLEN quien,
después de realizar un sucinto repaso del tratamiento de hechos que se realizan en el modelo
casacional de Francia e Italia, y en el modelo de la Revision de Alemania y Austria, indica lo
siguiente: “Seria muy deseable que los autores de la malhadada Ley de Medidas Urgentes de
Reforma Procesal de 30 de abril de 1992 publicasen su dossier de preparacion de tal ley, en el
cual han de figurar, sin duda alguna, fodos los datos cientificos y técnicos —incluso de Derecho
Comparado—, que justificaran la expresion de la “Exposicion de Motivos” de la ley, segun la cual
“se adecua el recurso de casacion a las tendencias actuales”, con indicacion de cudles son esas
tendencias y donde se pueden hallar”. Vid. FAIREN GUILLEN, V. “Casacién, hechos, Derecho
extranjero, reglas de la sana critica en la Ley 10/1992, de 30 de abril de Medidas Urgentes de
Reforma Procesal”. Revista de Derecho Procesal. 1993, num. 3, pp. 538-539.

5 Asi, MUNOZ SABATE lleva a cabo un andlisis pormenorizado en torno a la cuestién y a las dis-
tintas vias de acceso que podrian resultar ptimas para el acceso a casacion de los problemas
derivados de la falta de motivacion de resoluciones judiciales de las cuales se desprendan irra-
cionalidades derivadas de la valoracion de la prueba o en el caso de que se produjeran errores ad
percipiendi, entre otros. Vid. MUNOZ SABATE, LL. “La valoracion de la prueba (...)”, ob. cit., pp.
41-42.

80 Algo criticado por la doctrina. Vid. SERRA DOMINGUEZ, M. “El recurso de casacion en la LEC
1/20007, ob. cit., pp. 1140y ss.
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Por un lado, al amparo del recurso extraordinario por infraccion proce-
sal, tenian acceso a casacion mediante la via del art. 469.1.2° LEC, los casos
en los que se producia la infraccion de las normas en materia de onus pro-
bandi, puesto que el art. 217 LEC se considera como una norma reguladora
de la sentencia, aunque resulta imprescindible alegar que la resolucion que
se impugna ha aplicado normas de atribucion de la carga de la prueba de
manera distinta a la prevista en dicho precepto®’.

Por otro lado, a través del art. 469.1.4° LEC, podian encontrar acomodo
en casacion los problemas derivados de la valoracion de la prueba porque
ello puede llegar a producir una violacion del derecho a la tutela judicial
efectiva del art. 24 CE®2. Asi, esta era la via de canalizacion de las denuncias
referentes a la actividad probatoria, tanto respecto a las que inciden en la
indebida denegacion de las pruebas como en lo que respecta a la erronea
valoracion de ésta misma63.,En relacion con los problemas que genera la
valoracion de la prueba, PICO | JUNOQY, a través de una lectura positiva del
Acuerdo de Pleno No Jurisdiccional de 27 de enero de 2017, extrae una
serie de requisitos que han de concurrir para la impugnacion de errores en
la valoracion de la prueba en casacién®:

61 Vid. STS 3793/2019, de 25 de noviembre, FD 3° (ECLI:ES:TS:2019:3793); STS 2156/2022, de 31
de mayo, FD 5° (ECLI:ES:TS:2022:2156); STS 2479/2023, de 14 de junio, (ECLI:ES:TS:2023:2479).

62 Esta interpretacion en torno al contenido del art. 469.1.4° LEC es la que seguird la Sala Primera
del TSy la cual se plasma a través del Acuerdo de Pleno No Jurisdiccional del 4 de abril de 2006:
“(...) en el ordinal 4° del art. 469.1 LEC, al considerar motivo del recurso extraordinario por
infraccion procesal la vulneracion de derechos fundamentales reconocidos en el art. 24 de la
CE, podria encuadrarse el error patente o notorio y la interpretacion ilgica o irrazonable de los
distintos medios de prueba legalmente previstos”. En: Acuerdo Adoptado por los Magistrados
de la Sala Primera del Tribunal Supremo, en Junta General celebrada el dia 4 de abril de 2006
sobre Alegaciones como Motivo de los Recursos Extraordinarios, Cuestiones Relativas a la In-
tegracion del Factum. [En linea] [Fecha de consulta: 25/08/2023].[https://www.poderjudicial.es/
stfls/TRIBUNAL%20SUPREMO/ACUERDOS%20y%20ESTUDIOS%20DOCTRINALES/FICHERO/
ACUERD0%20TS%201%C2%AA%2004-04-06%20(2%C2%BA)_1.0.0.pdf]

63 Pues, tal y como se deriva de reiterada jurisprudencia, en aplicacion del modelo de casacion
inmediatamente anterior a la reforma: “La valoracién probatoria solo puede excepcionalmen-
te tener acceso al recurso extraordinario por infraccion procesal por la existencia de un error
patente o arbitrariedad o por la infraccion de una norma tasada de valoracion de prueba que
haya sido vulnerada, al amparo del articulo 469.1.4° LEC en cuanto, al ser manifiestamente ar-
bitraria o ildgica, no supera conforme a la doctrina constitucional el test de racionabilidad cons-
titucionalmente exigible para respetar el derecho a la tutela judicial efectiva consagrado en el
articulo 24 CE”. Vid. STS 544/2012, de 25 de septiembre, FD 2° (ECLI:ES:TS:2012:6025); STS
2063/2016, de 9 de mayo, FD 3° (ECLI:ES:TS:2016:2063); STS 4524/2022, de 9 de diciembre, FD
4° (ECLI:ES:TS:2022:4524); STS 3293/2023, de 17 de julio (ECLI:ES:TS:2023:3293).

8 PICO | JUNOQY, J. “Lectura positiva del Acuerdo de 27 de enero de 2017 del Pleno No Jurisdiccio-
nal de la Sala 1% de TS”, ob. cit., p. 4.
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a) Ha de ser un error factico material o de hecho

b) Dicho error debe ser patente, evidente e inmediatamente verificable
de forma incontrovertible a través de la actuacion judicial

c) Ha de razonarse en el recurso, de forma coherente que, de no haber
concurrido dicho error, la sentencia hubiera sido favorable para el re-
currente.

Asimismo, y de forma complementaria a lo expuesto, devienen dos ob-
servaciones que se habria de tener en cuenta a la hora de llevar a cabo la
interposicion del recurso basado en el error en la valoracion de la prueba:
(i) por un lado, que en un mismo motivo no pueden acumularse errores
patentes relativos a diferentes pruebas; (i) y, por otro lado, que resulta del
todo incompatible la alegacion del error patente en la valoracion de la prue-
ba con la vulneracion de las reglas sobre carga de prueba del art. 217 so-
bre un mismo hecho porque éstos han de canalizarse por via distinta (art.
469.1.2°LEC).

2.2. Analisis de la via del art. 477.5 LEC

A través del RD-ley 5/2023 se introduce el art. 477.5 LEC, del cual se
deriva, la referencia normativa expresa a una via de control de la valoracion
de hechos en sede casacional. La redaccion que se le da a este precepto
es fruto de la positivizacion las pautas de interpretacion que se derivan del
Acuerdo No Jurisdiccional del Pleno de 27 de enero de 2017, lo cual puede
generar los efectos perniciosos advertidos sobre los criterios introducidos
a través del mencionado Acuerdo por parte de la doctrina cientifica al exa-
minar este mismo®°.

Através del examen del contenido del art. 477.5 LEC, podremos compro-
bar que se introduce una clausula ciertamente restrictiva en cuanto a que
solo se permite el acceso a casacion de la valoracion de la prueba si hay un
error patente, de tal modo que se excluye la posibilidad de control de las
valoraciones de las pruebas ildgicas o irracionales®®. Sin embargo, entende-
mos que los problemas derivados de la valoracion de la prueba que no en-
cuentren acomodo a la luz de lo previsto en el art. 477.5 LEC, podrian llegar

8  Asi, se muestra critico PICO | JUNOY quien, refiriéndose a las pautas que introduce el Acuerdo de
Pleno No Jurisdiccional de 27 de enero de 2017 en torno a la valoracion de la prueba, indica que:
“(...) todo ello hace que la denuncia de la errénea valoracion de la prueba ante el TS sea més una
ilusion que una realidad (...)". En: Ibidem, p. 5.

6 BELLIDO PENADES, R. “Claroscuros de la proyectada reforma del recurso de casacion civil”.
Revista General de Derecho Procesal. 2022, nam. 58, pp. 29-30.

242 | REVISTA ASOCIACION DE PROFESORES DE DERECHO
PROCESAL DE LAS UNIVERSIDADES ESPANOLAS 8



a encontrar su via de acceso mediante el cauce del art. 477.2 LEC, el cual
permite la interposicion de recurso de casacion contra sentencias dictadas
para la tutela civil de derechos fundamentales susceptibles de recurso de
amparo y todo ello por la evidente conexion existente entre las deficiencias
que pueden darse en la valoracion de la prueba con el derecho fundamental
a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 GE).

VII. EL CONTENIDO DE LOS ESCRITOS DE INTERPOSICION DEL
RECURSO

1. LA ESTRUCTURACION DEL ESCRITO

En lineas generales, el nuevo contenido del art. 481 LEC plasmacion nor-
mativa de los criterios que el TS ha venido aplicando en la practica, sobre
todo, a través de lo reflejado en el Acuerdo de Pleno No Jurisdiccional del
TS de 27 de enero de 2017¢".

El objetivo de la reforma en este punto es clarificar la estructuracion del
recurso, puesto que los recursos con una extension desmesurada y una
falta de esquematizacion, ralentiza el desarrollo de la fase de admision del
recurso. Sin embargo, del art 481 LEC deviene un rigor formalista que pue-
de llegar a ser desmesurado.

Aunque, sin duda, el punto mas conflictivo del precepto al que se ha he-
cho referencia en los apartados anteriores lo encontramos en el art. 481.8
LEC, del cual se desprende la atribucion de fuerza vinculante a los Acuerdos
de Pleno No Jurisdiccionales del TS que se publiquen en el BOE y en los
cuales se plasmen cuestiones relativas a la extension maxima y otras con-
diciones extrinsecas que deban de cumplir los escritos de interposicion de
recursos de casacion y de oposicion en el orden jurisdiccional civil, siendo
una disposicion muy similar a la que se plasma en el art. 87.3 bis de la LR-
JCA—H58, En la actualidad, tiene fuerza vinculante en el orden jurisdiccional
civil el Acuerdo de 14 de septiembre de 2023, de la Comision Permanente
del Consejo General del Poder Judicial, por el que se publica el Acuerdo de

67 HUALDE LOPEZ, I. “Algunas cuestiones sobre la admisién del proyectado recurso de casacion
civil”. InDret: Revista para el Andlisis del Derecho. 2022, nim. 2, pp. 256.

% Que, en ese ambito, habilita la operatividad de lo que se dispone en el Acuerdo de 19 de mayo
de 2016, del Consejo General del Poder Judicial, por el que se publica el Acuerdo de 20 de
abril de 2016, de la Sala de Gobierno del TS, sobre la extension méaxima y otras condiciones
extrinsecas de los escritos procesales referidos al Recurso de Casacion ante la Sala Tercera del
TS. [En linea] [Fecha de consulta: 23/08/2023]. [https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-
A-2016-6519].
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8 de septiembre de 2023, de la Sala de Gobierno del TS, sobre la extension
y otras condiciones extrinsecas de los escritos de recurso de casaciony de
oposicién civiles®.

2. EL PAPEL OTORGADO A LOS ACUERDOS DE PLENO NO JURISDICCIONAL DEL
TRIBUNAL SUPREMO

En primer lugar, conviene hacer un breve analisis de la fuerza vinculante
que se deriva de este tipo de Acuerdos, cuya definicion encontramos en el
art. 244 LOPJ y que nacen de la potestad que reconoce el art. 264 LOPJ,
en virtud de la cual los Magistrados de las diversas Secciones de una mis-
ma Sala constituyen un “mecanismo instrumental tendente a permitir la
unificacion de criterios y la coordinacion de practicas procesales a través
de la puesta en comdn de opiniones de todos los magistrados, en torno al
planteamiento de un problema, surgido con motivo de la deliberacion”?°.

Asimismo, los Acuerdos no pueden encuadrarse con aquello que se en-
tiende por doctrina jurisprudencial, ya que realmente carecen de cualquier
tipo de fuerza vinculante, actuando estos criterios como recomendacio-
nes’’. En este sentido, resulta ilustrativa la STS 1224/2004, de 15 de di-
ciembre, la cual sefala en relacion con los Acuerdos no jurisdiccionales del
Pleno que “no pasan de ser reuniones o juntas de los Magistrados de la Sala
para unificacion de criterios y la coordinacion de las practicas procesales,
en conformidad con lo que dispone el art. 264 de la LOPJ”72. Teniendo en
cuenta lo analizado, se llega a la conclusion de que el grado de vinculacion
que se deriva de estos Acuerdos, no tiene mas relevancia que la que puedan
producir a efectos internos; es decir, sirviendo como soporte argumentativo
para los Tribunales en la labor de la toma de decisiones.

69 Vid. Acuerdo de 14 de septiembre de 2023, de la Comision Permanente del Consejo General del
Poder Judicial, por el que se publica el Acuerdo de 8 de septiembre de 2023, de la Sala de Go-
bierno del Tribunal Supremo, sobre la extension y otras condiciones extrinsecas de los escritos
de recurso de casacion y de oposicion civiles. [En linea] [Fecha de consulta:20/09/2023]. [https://
www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2023-19798].

70 GONZALEZ GRANDA, P. “Los Acuerdos Plenarios No Jurisdiccionales del Tribunal Supremo y
la reforma del sistema impugnatorio de autos definitivos en el orden penal”. Revista General de
Derecho Procesal. 2019, ndm. 48, p. 10.

71 MANJON-CABEZA OLMEDA, A. “;Son vinculantes los Acuerdos del Pleno no jurisdiccional de la
Sala Segunda del TS?”. Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia. 2008, nim. 10, p.
17.

72 STS 1224/2004, de 15 de diciembre, FD 1° (ECLI:ES:TS:2004:8114).
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3. ANALISIS SUCINTO DE LA SITUACION ANALOGA EN EL ORDEN CONTENCIOSO-
ADMINISTRATIVO

La adopcion de esta medida contenida en el art. 481.8 LEC tiene unos
objetivos de caracter finalista, tal y como ocurre con el art. 87.3 bis LRJCA,
cuyo contenido se justifica: por un lado, para poder facilitar el trabajo del
TS cuando conoce los recursos de casacion; y, por otro lado, para cumplir
con la necesidad de uniformar el formato de los escritos de interposicion.

Asi, las cosas, surge el siguiente interrogante: ¢el incumplimiento de
una serie de criterios que, en virtud de nuestro ordenamiento juridico, re-
sultan ser “orientadores”, da lugar a la inadmision de un recurso de casa-
cion? Esta no es una cuestion baladi, puesto que, una respuesta rotunda-
mente afirmativa podria generar dos consecuencias: (i) en primer lugar,
se estaria atribuyendo, si bien indirectamente, fuerza de ley a una serie
de criterios que, de forma totalmente discrecional, la Sala Primera del TS,
ha optado por recopilar; (ii) y, en segundo lugar, supondria una limitacion
del derecho a la tutela judicial efectiva en su vertiente de derecho de de-
fensa’® y del principio pro actione que se reconoce en el art. 24 CE, como
consecuencia de una interpretacion rigorista y del todo desproporcionada
de los presupuestos procesales que impiden el examen del fondo, ya que
no toda irregularidad formal puede convertirse en un obstaculo insalvable
para el acceso a casacion de un recurso’, puesto que, de lo contrario,
el incumplimiento de cualquier requisito formal que, a efectos practicos
resulta ser una nimiedad —por ejemplo, presentar un recurso tenga una
extension de 50.020 caracteres—, daria lugar a la inadmision de un recur-
so de casacion.

73 Vid. COLOMER HERNANDEZ, I. “De cuando la Times New Roman se pudo imponer sobre el
derecho de defensa en la casacion contencioso-administrativa”. Diario La Ley. 2017, nim. 8919.

7 Vid. STS 518/2018, de 23 de marzo, FD 5° (ECLI:ES:TS:2018:1137): “La doctrina constitucional,
por todas, STC 12/2017, de 30 de enero, indica «el mayor alcance que el Tribunal otorga al prin-
cipio pro actione en los supuestos de acceso a la jurisdiccion, que obliga a los 6rganos judiciales
a aplicar las normas que regulan los requisitos y presupuestos procesales teniendo siempre
presente el fin perseguido por el legislador al establecerlos, evitando cualquier exceso formalista
que los convierta en obstaculos procesales impeditivos del acceso a la jurisdiccion que garantiza
elart. 24 CE (...) »”".
Asimismo, vid. PICO | JUNOY, J. Las garantias constitucionales del proceso. 1* Edicion. Bar-
celona: J. M. Bosch Editor, 1997, p. 83; RANDO BURGOS, E. “Los escritos de preparacion de
interposicion del recurso de casacion: requisitos y consecuencias juridicas de su inobservancia”.
Revista General de Derecho Administrativo. 2019, nim. 51, p. 27.

MARIA SANTISTEBAN CASTRO | 245



Ademas, habria que preguntarse qué ocurre si se produce el incumpli-
miento de alguno de los requisitos formales que se establecen a la luz de
estos criterios orientadores. Para ello, conviene hacer un analisis de la si-
tuacion analoga generada por el art. 87.3 bis LRJCA, puesto que para ver
como se afrontaran las dudas interpretativas que general el actual art. 481.8
LEC. Asi, si examinamos la jurisprudencia sobre la materia veremos que el
contenido del art. 87. 3 bis LRJCA se interpreta del siguiente modo:

En primer lugar, se reconoce que los Acuerdos de Pleno No Jurisdiccio-
nal sobre la materia a la que se refiere el art. 87. 3 bis LRJCA, se aplican a
modo de recomendacion’®.

En segundo lugar, aunque la diccion literal del art. 87.3.bis LRJCA Unica-
mente haga referencia a los escritos de interposicion y oposicion del recur-
so de casacion, las razones que justifican la extension maxima, la fijacion
de laformay la estructura de éstos es igualmente aplicable para los escritos
de preparacion —respecto de aquellos aspectos que no se concretan en
el art. 89.2 LRJCA— y restantes que puedan presentarse durante la tra-
mitacion del mismo. Respecto a esto, dentro del Acuerdo vigente hay un
apartado en el que se indica que las pautas relativas a la extension maxima
y otras condiciones extrinsecas de los escritos procesales, si son escritos
de interposicion y oposicion de los recursos de casacion dirigidos a la Sala
Tercera del TS, son catalogados como “normas”; sin embargo, en lo que
respecta a la estructura de los escritos de preparacion (art. 89.2 LRJCA) y
de oposicion a la admision (art. 89.6 LRJCA) de los recursos de casacion,
dicho Acuerdo denomina a las condiciones de este tipo de escritos como
“criterios orientadores”. Esto es del todo confuso, puesto que la cataloga-
cion de ciertas pautas, en funcion del tipo de escrito, como norma choca del
todo con la consideracion de estos instrumentos como meras recomenda-
ciones e, incluso la jurisprudencia, llega a reconocer que de esta distincion
nominativa que se halla en el Acuerdo, se desprende el caracter vinculante

75 Asi lo vemos en ATS 254/2017, de 29 de mayo, RJ 3° (ECLI:ES:TS:2017:5305A): “La prevision
legal contenida en el articulo 87.bis de la Ley Jurisdiccion tan sélo menciona expresamente los
escritos de interposicion y oposicion del recurso de casacion, pero no puede desconocerse que
las razones que justifican limitar la extension maxima y fijar la forma y estructura normalizada
de tales escritos, sirven también, si cabe con mayor intensidad, respecto de los escritos de
preparacion del recurso de casacion y de los restantes escritos que se puedan presentar durante
la tramitacion del mismo. Por ello se considera conveniente fijar, también, a modo de recomen-
dacion, los criterios de extension maxima y otros elementos extrinsecos que deberian tener tales
escritos”.
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unicamente de los escritos de interposicion y de oposicion de los recursos
de casacion’®.

En tercer lugar, se prevé, la subsanacion de los defectos formales que
traen causa en previsto en el art. 87.3 bis LRJCA, a través de la via del art.
138.1 LRJCA. Este criterio es de todo opuesto con los anteriores ya que,
Si precisamente se reconoce que lo dispuesto en los Acuerdos son meras
orientaciones, entonces ¢por qué ha de llevarse a cabo una subsanacion de
un requisito que, legalmente, no es exigible?

Si analizamos lo dispuesto en el art. 138 LRJCA, veremos que la norma
se refiere a la subsanacion de los requisitos establecidos en la LRJCA v,
aunque es cierto que en el art. 87. 3 bis LRJCA establece que los criterios
que han de cumplir los escritos procesales vendran fijados mediante Acuer-
do de Pleno No Jurisdiccional, de esta interpretacion que hace la jurispru-
dencia se deriva un reconocimiento intrinseco de la fuerza de ley que tienen
dichos caracteres ya que la via de subsanacion es aquella que se refiere a
los requisitos legalmente exigibles.

En ultimo término, esta linea jurisprudencial reconoce que una desesti-
macion de un recurso por el incumplimiento los requisitos formales a los
que se refiere el art. 87. 3 bis LRJCA supone ser “una interpretacion rigorista
de los presupuestos procesales, con un resultado desproporcionado, pues
no puede anudarse la denegacion de la preparacion del recurso de casacion
al no seguimiento de unos criterios que se configuran como orientadores
(...)""". De lo contrario, se produciria la vulneracion del derecho a la tutela
judicial efectiva y del principio pro actione que se reconoce en el art. 24 CE,
principio del que se desprende que la inadmision de un escrito procesal por
causas formales debe aplicarse de forma restrictiva, lo cual deja de lado las
interpretaciones excesivamente formales y desproporcionadas.

El analisis de la situacion que ha generado en la practica la aplicacion del
art. 87. 3 bis LRJCA sirve para intuir la situacion que puede generar el art.
481.8 LEC en el orden civil.

76 “(...) el apartado Ill de tales criterios establece los «Criterios orientadores respecto de los escri-
tos de preparacion (art. 89.2 de la LJ) y de oposicion a la admision (art. 89.6 LJ) de los recursos
de casacion dirigidos a la Sala Tercera del Tribunal Supremo», cuyo mismo enunciado ya se
contrapone al apartado Il en el que se establecen las «Normas para los escritos de interposicion
y oposicion de los recursos de casacion dirigidos a la Sala Tercera del Tribunal Supremo» -éstas
si, de cardcter vinculante”.Vid. ATS 6869/2017, de 4 de julio, RJ 3° (ECLI:ES:TS:2017:6869A).

7 ATS 445/2017, de 13 de noviembre, RJ 3° (ECLI:ES:TS:2017:10653A).
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VIII.LA FASE DE ADMISION DEL RECURSO Y EL TRAMITE DE
AUDIENCIA POSTERIOR

1. La atribucion de mayor protagonismo al LAJ: analisis del art.
483.1 LEC

A través de la nueva regulacion se le otorga un papel mas activo al LAJ
del tribunal ad quem, ya que, junto a las funciones relativas a la declaracion
del recurso como desierto si las partes no comparecieran dentro del plazo
establecido ante el 6rgano ad quem (art. 482. 1. Il LEC) y la relativa a pasar
las actuaciones para que el tribunal correspondiente se pronuncie sobre la
admision del recurso (art. 483.2 LEC), se anade una nueva funcion al LAJ
a través de la nueva redaccion del art. 483.1 LEC, en virtud del cual se le
atribuye una labor que antes tenia atribuida la Sala de Admision del TSy que
se contenia en la redaccion anterior a la reforma del art. 483.3 LEC.

En virtud de la nueva redaccion del art. 483.1 LEC, sera el LAJ el que
comprobara que el recurso de casacion se haya interpuesto en tiempo y en
forma, ademas de verificar en los supuestos de recursos de casacion inter-
puestos por infraccion procesal que se haya interpuesto la denuncia previa
correspondiente en instancia, asi como que se haya constituido el dep6sito
para recurrir y el cumplimiento, en su caso, de los requisitos previstos en el
art. 449 LEC8. En caso de que el LAJ determine que el recurso cumple con
los requisitos que ha de tener el recurso, elevara las actuaciones a la Sec-
cion de Admision de la Sala Primera del TS o a la Sala de lo Civil y Penal del
TSJ para que se pronuncie sobre la admision y, en caso de que el LAJ de-
termine que el recurso de casacion ha de inadmitirse por el incumplimiento
de tales requisitos, lo hara mediante decreto.

Sobre este tramite del art. 483.1 LEC podemos ver plasmado esa ten-
dencia hacia el mayor formalismo que se desprende en la LEC, puesto que
en el tramite analogo a este momento procesal cuando la competencia la
tenia atribuida la Sala de Admision, antes de resolver sobre la admision del
recurso, ponia de manifiesto mediante providencia las posibles causas de
inadmision detectadas en el recurso de casacion interpuesto para que, en
un plazo de diez dias, las partes personadas, formularan las alegaciones que
estimaran pertinentes. Ademas, si se detectaba que la causa de inadmision
no afectaba mas que a alguna de las infracciones alegadas en el recurso,
podia resolverse la admision del recurso respecto de los motivos alegados
que no adolecieran de alguna de las causas de inadmision. Todo esto con la

78 BELLIDO PENADES, R. “Claroscuros de la proyectada reforma (...)”, ob. cit., p. 46-47.
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reforma desaparece, simplificandose mucho mas esta fase y atribuyendo la
competencia al LAJ, lo cual se puede justificar en la necesidad de descarga
de trabajo al TS”°.

En altimo término, llama la atencion que en art. 483.1 LEC no se haga
mencion en la ley sobre si contra el decreto que dicta el LAJ en el que inad-
mite el recurso de casacion, cabe recurso alguno. Sobre este punto hay que
indicar que, pese a que en el art. 483.1 LEC se ha omitido referencia alguna
a la posibilidad de interposicion del recurso, creemos que, como se trata de
un decreto que impide la continuacion de un procedimiento, si cabe la inter-
posicion de recurso de revision (art. 454 bis LEC). La justificacion de ello se
basa en que la no prevision de recurso contra el decreto puede resultar ser
inconstitucional porque esa falta de impugnacion de la decision dictada por
el LAJ crea un espacio inmune al control judicial y eso puede constituir una
vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE)®.

2. ALTERACION DE LA CARGA DE LA MOTIVACION DE LAS RESOLUCIONES DE ADMISION
E INADMISION DEL RECURSO

Con la reforma, la inadmision del recurso se hara mediante providencia
sucintamente motivada y la admision del recurso a través de auto en el que
se expresen las razones por las que la Seccion de Admision de la Sala Pri-
mera del TS o a la Sala de lo Civil y Penal del TSJ, en su caso, se pronuncien
sobre las cuestiones planteadas en el recurso (art. 483.3 LEC). Este modelo
no es desconocido, puesto que se adopta un sistema que ya opera en los
6rdenes contencioso-administrativo y penal®'.

De nuevo, la idea que subyace de este cambio en el modelo casacional
civil, se encuentra en el objetivo de disminuir la carga de trabajo del Tribunal
en el tramite de admision del recurso®, a través del desplazamiento del gra-

79 Si hien es cierto que, como indica parte de la doctrina, se justifica la reforma por la poca utilidad
que tenia en la practica este tramite, puesto que la realidad es que las situaciones en las que podia
dar lugar a un cambio de criterio respecto a la admisibilidad del recurso de casacion, era del todo
excepcional, y se habia convertido este mismo en un tramite que se utilizaba en la practica inclu-
so con un animo dilatorio por la parte recurrida. Vid. NIEVA FENOLL, J. “Reformando la casacion
(...)”, ob. cit., p. 6.

8 Sobre este punto, vid. STC 58/2016, de 17 de marzo, FJ 7° (ECLI:ES:TC:2016:58); STC
72/2018, de 21 de junio, FJ 4° (ECLI:ES:TC:2018:72); STC 34/2019, de 14 de marzo, FJ 7°
(ECLI:ES:TC:2019:34); STC 15/2020, de 28 de enero, FJ 3° (ECLI:ES:TC:2020:15).

8 HUALDE LOPEZ, I. “Algunas cuestiones sobre la admisién del proyectado recurso de casacion
civil”, ob. cit., p. 232

& MUNOZ ARANGUREN, A. “El disefio del nuevo recurso de casacion civil en el Proyecto de Ley
de Medidas de Eficiencia Procesal del Servicio Pdblico de Justicia”. Diario La Ley. 2023, ndm.
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do de la carga de la fundamentacion®®. Sin embargo, como contrapartida, se
produce una merma en las garantias del justiciable en cuando a que, con la
providencia de inadmision se produce una falta de recepcion de informacion
sobre los motivos que han dado lugar a la inadmision del recurso —men-
cion aparte tiene la dificultad que entrafa la consulta de las providencias
de inadmision de los recursos de casacion para los operadores juridicos,
especialmente los abogados, en lo que respecta al conocimiento de la prac-
tica que llevara a cabo la Seccion de Admisiones de la Sala Primera del TS,
siendo este un problema que ya se ha detectado en el ambito del recurso
contencioso-administrativo—?2,

Ademas, contra la providencia o el auto que resuelva sobre la admision
del recurso, no cabrd la interposicion de recurso alguno (art. 483.4 LEC)®.
El efecto que se deriva de ello es que tnicamente podra formularse, en su
caso, un incidente de nulidad de actuaciones (arts. 228 LEC y art. 241 LOPJ)
y, en caso de que sea inadmitido, ya acudir a la via del recurso de amparo
ante el TC (art. 44 LOTC).

3. LA DESAPARICION DEL TRAMITE DE AUDIENCIA A INSTANCIA DE PARTE A LA LUZ
DEL ART. 486.1 LEC

Otro de los puntos mas llamativos de la reforma, es que se ha eliminado
la posibilidad de solicitar a instancia de parte la celebracion de la eventual
vista, dando lugar a que ahora so6lo se celebrara esta si el Tribunal, ex officio
y mediante providencia, lo considera conveniente para una mejor imparti-

10210, p. 13.

8 BELLIDO PENADES, R. “Claroscuros de la proyectada reforma (...)”, ob. cit., p. 48.

8 Y gs que ya SANTAMARIA PASTOR advierte de la dificultad de poder conocer en este caso la
practica que tiene la Seccion de Admisiones de la Sala Tercera del TS a la hora de inadmitir los
recursos de casacion contencioso-administrativos, puesto que las providencias no se publican.
Vid. SANTAMARIA PASTOR, J. A. “Dous anos do novo recurso de casacion”. Revista Galega de
Administracion Publica (REGAP). 2019, nim. 57, p. 247

8 Esto es especialmente preocupante, més teniendo en cuenta la criticable deriva que en los (lti-
mos tiempos ha adoptado la Sala Primera del TS, y de la que advierte CACHON CADENAS y cuya
plasmacion se refleja en el ATS 2546/2020, de 11 de marzo (ECLI:ES:TS:2020:2546A); a saber:
la inadmision de recursos extraordinarios por infraccion procesal considerando que el motivo
del recurso es inadmisible por carencia manifiesta de fundamento pero atribuyendo al motivo
del recurso un contenido distinto del que efectivamente es alegado por la parte recurrente. Vid.
CACHON CADENAS, M. “;Por qué cuesta tanto acceder al Tribunal Supremo? (Comentario al
auto de 11 de marzo de 2020 de la Sala Primera del Tribunal Supremo)”. Man juridic: revista de
I'll-lustre Col-legi de I'’Advocacia de Barcelona. 2020, nim. 330, pp. 62-63. En: PICO | JUNOY, J.
“Reflexiones criticas de urgencia sobre la reciente reforma de la casacion civil”. Diario La Ley.
2023, nim. 10321, p. 4.
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cion de la Justicia (art. 486.1 LEC)®. Sin embargo, no se puede obviar el
hecho de la reforma ha eliminado la posibilidad de que sean las partes las
que soliciten la celebracion de la vista, lo cual no deja de ser una manifesta-
cion de la limitacion del derecho de audiencia de las partes en el proceso y,
en definitiva, una reduccion de las garantias procesales®’.

IX. ELRETORNO DEL REENViO AL SISTEMA DE CASACION CIVIL
ESPANOL

La nueva redaccion del art. 487.1 LEC establece la posibilidad de poner
fin al recurso de casacion cuando la resolucion impugnada sea opuesta a
la doctrina jurisprudencial vigente sobre la cuestion planteada mediante un
auto en el que la Sala Primera del TS lleva a cabo el judicium rescindens
y, a continuacion, devolvera el asunto al Tribunal a quo para que realice la
labor de iudicium rescissorium, resolviendo asi sobre el fondo de la cues-
tion. Asi, incorpora el modelo casacional el sistema de reenvio supuestos
de concurrencia de vicios in iudicando, siendo este un régimen que no es
desconocido en la tradicion casacional espafiola.

Se justifica, de nuevo, este motivo en razones de eficiencia, puesto que
su eficacia se manifiesta en los casos en los que la doctrina jurisprudencial
sea demasiado reciente y eso haya generado que se hayan planteado nume-
rosos recursos de casacion contra sentencias que contradigan dicha doctri-
na jurisprudencial. Se busca asi aligerar la carga de trabajo que soporta la
Sala Primera del TS,

1. ALGUNAS NOTAS PRELIMINARES EN TORNO AL REENVIO EN EL MODELO CASA-
CIONAL CIVIL ESPANOL
El sistema de reenvio se fija en los origenes de la casacion espafola

a través de la promulgacion del Real Decreto de 4 de noviembre de 1838
sobre recursos de nulidad®, en virtud el cual se articulaba un sistema en

8 Aunque, si la celebracion de la vista se acordara cuando se considere conveniente para la mejor
imparticion de la Justicia, acaso ¢“lo conveniente no deberia ser “necesario”? Vid. GARCIA VI-
CENTE, J. R. “La nueva casacion civil: dudas y certezas”. Diario La Ley. 2023, nim. 10344, p. 9.

8 PICO | JUNOY, J. “Reflexiones criticas (...)”. ob. cit., p. 4.

8 Vid. Acuerdo del Pleno del CGPJ de 22 de julio de 2021, por el que se aprueba el Informe sobre
el Anteproyecto de Ley de Medidas de Eficiencia Procesal al Servicio Publico de Justicia, cit., p.
179.

89 Para gran parte de la doctrina cientifica, el recurso de nulidad de este Real Decreto resulta ser el
primer germen de la casacién en Espafia. Vid. JIMENEZ CONDE, F. “Precedentes del error de De-
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el que se distinguia, por un lado, por la concurrencia de vicios in iudicando
(art. 3), por otro lado, por la concurrencia de vicios in procedendo (art. 4).
A través de este sistema, se concebian dos vias procedimentales extraor-
dinariamente influidas por el sistema de reenvio francés®. Por un lado, si
se declaraba lugar al recurso por infraccion de la ley procesal (art. 19), se
debian reponer los autos al momento procesal en el que se habia producido
el vicio de nulidad y debia devolverse el asunto al Tribunal a quo para que
se sustanciara de nuevo el proceso, siendo esta la expresion en puridad del
sistema de reenvio de la casacion francesa. Por otro lado, en lo que respecta
al recurso de casacion por ser el fallo contrario a la ley expresa y terminante
(art. 18), realmente nos encontramos ante la plasmacion de dos modelos;
a saber: el antiguo sistema espafol de recurso extraordinario por injusticia
notoria, a través del cual el Consejo declaraba haber lugar a la injusticia y
fallaba si necesidad de devolver los autos al Tribunal que habia resuelto
sobre el fondo; y el sistema de reenvio francés, a través del cual el Supremo
Tribunal casaba o anulaba la sentencia y, a continuacion, enviaba la causa a
la Audiencia para que, de nuevo, se pronunciara sobre el fondo de la cues-
tion. Como se indica, el sistema de reenvio del art. 18 es “hibrido” en cuanto
a que, si bien la Audiencia se pronunciaba sobre el fondo de la cuestion y no
el Supremo Tribunal, no se producia una reposicion del proceso al estado
que tenia antes de la declaracion de nulidad®’.

Sin embargo, esta legislacion genera una serie de problemas que la doc-
trina sefiala muy pronto, puesto que se trata de un sistema que origina

recho en la apreciacion de las pruebas como motivo de casacion (1)”. Revista de Derecho Procesal
Iberoamericana. 1977, nim. 4, pp. 808 y 810; LASO GAITE, J. F. “La evolucion de la casacion civil
en Espafa”. Revista de Derecho Procesal Iberoamericana. 1971, nim. 1, pp. 127 y 136.

% Sobre este punto VAZQUEZ SOTELO si que reconoce “la influencia notable de la legislacién fran-

cesa, no ya en la definicion de los vicios in iudicando (...) y de los vicios in procedendo (...),
sino también —y, sobre todo— porque si el Tribunal estima el recurso por vicio in iudicando no
falla sobre el fondo, sino que devuelve los autos al Tribunal de su procedencia “para que sobre el
fondo de la cuestion determine, en Gltima instancia, lo que estime justo”. Vid. VAZQUEZ SOTELO,
J. L. “Rasgos definidores de la casacion civil espafola”. Revista de Derecho Procesal Iberoame-
ricana. 1974, nim. 4., p. 864.
Sin embargo, JIMENEZ CONDE considera que realmente el reenvio no constituye la principal
influencia de la legislacion francesa en el modelo casacional, pues entiende que hay numerosas
semejanzas en lo que respecta, por un lado a los caracteres esenciales del modelo espafiol con
la casacion de la ley 1 de abril de 1837 —un recurso que deja de ser el instrumento de control
politico que fue en sus origenes para convertirse en un recurso de cardcter jurisdiccional—y,
por otro lado, por la idéntica funcion que se vino a cumplir por la casacion en ambos paises. Vid.
JIMENEZ CONDE, F. “Precedentes del error (...)”, ob. cit., p. 811.

' PACHECO Y GUTIERREZ CALDERON, J.F. Comentario al Decreto de 4 de noviembre de 1838. So-
bre recursos de nulidad. 3% Edicion. Madrid: Establecimiento Tipografico de D. Ramdn Rodriguez
de Rivera, Editor. 1847, pp. 72-73.
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gastos, dilaciones considerables, ademas de posibles problemas de criterio
entre el TS y los tribunales que resuelven sobre el fondo. Asimismo, tam-
bién se detecta que se adopta el modelo francés, pero con la particularidad
de que no se contempla la posibilidad de interposicion de un segundo re-
curso en el caso de que el tribunal a quo insistiese en su primera sentencia,
siendo esto catalogado como una “omision grave que hacia inttil el primero
recurso, toda vez que al libre arbitrio de la audiencia quedaba el aceptar o no
la jurisprudencia del TS”%2. Y es que, aunque el modelo de reenvio francés
sirvio como referencia en la reforma, no se tuvo en cuenta que, para evitar
los fallos detectados por la doctrina, en este ordenamiento juridico cuan-
do se reproducia la sentencia que habia sido casada y anulada, se podia
interponer un segundo recurso a través del cual el tribunal de casacion en
pleno decidia sobre el fondo de forma soberana y definitiva para poner fin
al pleito®.

Todo esto es lo que motiva que la experiencia con el sistema de reenvio
desaparezca muy pronto del ordenamiento juridico espafiol.

En el orden jurisdiccional penal, el Real Decreto de 22 de junio de 1852
relativo a las causas de contrabando y defraudacion a la Hacienda Publi-
ca, ademas de traer consigo la primera referencia nominal al “recurso de
casacion” en nuestro ordenamiento juridico, elimina el sistema de reenvio
unicamente en los casos en los que se haya estimado el recurso de casacion
en los supuestos de concurrencia de vicios in iudicando (art. 109).

En lo que respecta al orden jurisdiccional civil, través de la Instruccion
del Procedimiento Civil respecto a la Real Jurisdiccion Ordinaria, de 30 de
septiembre de 1853 —la conocida como “Instruccion del Marqués de Ge-
rona”—, el art. 74 se deja sin efecto el art. 18 del Real Decreto de 4 de
noviembre de 1838, estableciéndose un nuevo sistema en que el reenvio
ya no se hara al Tribunal a quo que conocid la causa, sino a otra Sala del
TS%, sin embargo no sera hasta la promulgacion de la LEC de 1855 que no

% AA. VV. (JUNTA DE GOBIERNO, EX-DECANQOS, COMISION ESPECIAL COLEGIO DE ABOGADOS
DE MADRID). Observaciones sobre la Instruccion del Procedimiento Civil con respecto a la Real
Jurisdiccion Ordinaria de 30 de septiembre de 1853. Madrid: Imprenta de Diaz y Compafiia, 1853,
pp. 60-62.

% GOMEZ DE LA SERNA, P., MONTALBAN, J.M. Tratado académico-forense de los procedimientos
judiciales. 2* Edicion. Madrid: Imprenta de D. F. SANCHEZ, 1856, T. II, Libro Tercero, p. 459.

9 Aunque hay que indicar que tuvo esta instruccion una vigencia fugaz —pues se suspende su
observancia el 18 de agosto de 1854—, ya que esta generdé mucha discordia y oposicion. Vid.
CACHON CADENAS, M. Otras historias de procesalistas y del Proceso. 12 Edicién. Madrid: Edito-
rial Dykinson, 2022, p. 69.

En lo que respecta al nuevo sistema de reenvio, el ICAM emitié un informe especialmente critico
a finales de 1853 en el que indicaba que el modelo que emanaba de la Instruccion podia generar
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se consagrara la desaparicion definitiva del sistema de reenvio cuando el
recurso de casacion se haya interpuesto por infraccion de ley o de doctrina
jurisprudencial, de tal modo que el TS en estos casos, ademas de llevar a
cabo el judicium rescindens también llevara a cabo una funcion de iudicium
rescissorium a través del dictamen de sentencias (art. 1060). Asimismo,
y aun siendo Gnicamente de aplicacion en las que se denominaban como
“provincias ultramarinas”, la Real Cédula de 30 de enero de 1855, suprime
mediante el art. 214 el sistema de reenvio contemplado en el marco del
recurso de casacion, aunque Unicamente en los supuestos de recursos de
casacion por concurrencia de vicios in iudicando.

2. EL RETORNO AL SISTEMA DE REENViO: ¢ ES PROCESALMENTE EFICIENTE?

El reenvio es la practica habitual en las legislaciones europeas modernas
de nuestro entorno, tal y como ocurre en Francia, Alemania o Italia, hasta tal
punto que la prevision de atribucion de competencias al tribunal casacional
para que resuelva también sobre el fondo resulta ser inusual®®.

La nueva regulacion que trae consigo el RD-ley 5/2023 a través de su
plasmacion en el art. 487.1 LEC, trae consigo un sistema de reenvio de la
cuestion en aquellos supuestos en los que el motivo de casacion se base en
su oposicion a la doctrina jurisprudencial en la materia; o sea: porque haya
concurrido interés casacional a la luz de lo dispuesto en el art. 477. 3 LEC.

Llama la atencion la reincorporacion del sistema de reenvio en los recur-
sos de casacion en los que concurren vicios in iudicando con ocasion de
ser una resolucion opuesta a la doctrina jurisprudencial que gire en torno a
dicha materia, y ello motivado por la consecucion del objetivo de aminorar
la excesiva carga de trabajo de la que adolece la Sala Primera del TS. Y es
que, precisamente, uno de los motivos que propiciaron, en su momento, la
derogacion del sistema de reenvio del Real Decreto de 4 de noviembre de

multiples problemas: por un lado, porque sencillamente esa otra Sala del TS podria actuar del
mismo modo que lo haria la que declard la nulidad, lo cual generaria gastos y dilaciones que
podrian evitarse; y por otro lado, porque, en caso de que resuelva de forma contradictoria y
opuesta a la Sala que resuelve el recurso, ello podia generar una disonancia doctrinal que habria
desprestigiado el funcionamiento del TS en su conjunto y, en consecuencia, habria impedido la
consecucion de la pretendida unidad en la jurisprudencia. Vid. AA. VV. (JUNTA DE GOBIERNO,
EX-DECANOS, COMISION ESPECIAL COLEGIO DE ABOGADOS DE MADRID). Observaciones
(...)., ob. cit., p. 62.

% SCHUMANN BARRAGAN, G. “La ausencia de la instancia y la practica del reenvio en la jurispru-
dencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo”. En: AA. VV. (CACHON CADENAS, M., PEREZ
DAUDI, V., Coords.). E/ enjuiciamiento civil y penal hoy: IV Memorial Manuel Serra Dominguez.
Barcelona: Atelier, 2019, pp. 797-809.
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1838 fueron precisamente los problemas de dilaciones que se generaban
con la préctica el reenvio de asuntos a los Tribunales a quo®.

Una vez se produce el reenvio, cabe que nos planteemos si las AAPP han
de someterse necesariamente al criterio que haya plasmado la Sala Primera
del TS en el auto para llevar a cabo el posterior iudicum rescissorium. Si
tenemos en cuenta la literalidad de lo dispuesto en la ultima parte del art.
487.1 LEC, podremos ver que el contenido del auto que dicta la Sala Pri-
mera del TS es vinculante para el Tribunal inferior cuando se indica que una
vez que se resuelve casando la resolucion recurrida se “(...) devolvera el
asunto al tribunal de su procedencia para que dicte una nueva resolucion
de acuerdo con la doctrina jurisprudenciaP”. Sin embargo, bajo el manto
de la garantia de la independencia judicial, los Jueces y Tribunales no estan
sometidos al principio de jerarquia, lo cual quiere decir que los 6rganos su-
periores no pueden corregir la aplicacion o interpretacion del ordenamiento
juridico que hagan los drganos inferiores, salvo cuando administren justicia
en virtud de los recursos que las leyes establezcan (art. 12.2 LOPJ). Si se
entiende que del auto se deriva fuerza vinculante, las AAPP resolveran sobre
el fondo aplicando la doctrina jurisprudencial que se haya indicado por la
Sala Primera del TS, lo que propiciara a garantizar la funcion uniformadora
del recurso y, en consecuencia, una mayor seguridad juridica del sistema,
aunque todo ello pueda llegar a afectar la independencia judicial del Tribunal
a quo®,

Por el contrario, si se entiende que no existe esa fuerza vinculante por-
que en nuestro ordenamiento juridico no opera el precedente, puede pro-
ducirse una situacion en la que, de nuevo, el Tribunal a quo resuelva sobre
el fondo aplicando una doctrina jurisprudencial contraria a la indicada en el

% En este sentido resultan ser especialmente llamativas las palabras del MARQUES DE GERONA en
referencia al modelo que traia consigo la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1855 y con el que defini-
tivamente se eliminaba el sistema de reenvio establecido por el Real Decreto de 4 de noviembre
de 1838: “Aplaudo, pues, francamente el sistema de la ley, después de haber experimentado
uno y otro método en el Tribunal Supremo. Digo més: doy por el planteamiento del nuevo la
enhorabuena a la justicia. (...)jQué de dilaciones suprimidas! jCudntos gastos ahorrados con el
nuevo sistema al infeliz litigante, que al salir hoy victorioso del Tribunal Supremo de Justicia lleva
la mano una ejecutoria, en vez de un simple mandamiento para que se vuelva a ver un pleito mal
fallado!”. Vid. DE CASTRO Y OR0ZCO, J. “Examen del recurso de casacion en Espafia”. Revista
General de Legislacién y Jurisprudencia. 1858, pp. 15-16.

9 El subrayado es mio.

% Y es que, si se entiende que nos encontramos ante “doctrina legal correctora” de la Sala Primera
del TS, los 6rganos judiciales inferiores quedarian vinculados al criterio establecido por el TS,
so pena de incurrir, incluso, en infraccion del art. 24.1 CE por inaplicar el precepto legal con el
contenido determinado por esa doctrina correctora que les vincularia por lo expuesto en el art.
487.1 LEC. En este sentido, vid. STC 37/2012, de 19 de marzo, FJ 7° (ECLI:ES:TC:2012:37).
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auto, lo que podria llegar a abrir de nuevo la casacion por la concurrencia
de interés casacional, ya que la diccion literal del art. 487.4 LEC no aclara
si, cuando se establece que “contra la sentencia o el auto que resuelva el
recurso de casacion no cabe recurso alguno”, se incluye la sentencia que
dicta la AAPP en reenvio.

3. EL AUTO cOMO MECANISMO QUE PONE FIN AL RECURSO DE CASACION: PRO-
BLEMAS DETECTADOS

Se trata esta de otra de las novedades detectadas en materia casacional,
puesto que en la nueva redaccion del art. 487 LEC se prevé poner fin al
recurso de casacion en el que la resolucion objeto de recurso se impugne
debido a su oposicion con la doctrina jurisprudencial sobre la cuestion o
cuestiones planteadas en el marco del proceso que esta misma ha puesto
fin, a través de un auto en el que se contiene la nulidad de dicha resolucion
impugnada.

Lo realmente llamativo de esta regulacion es que, junto con el art. 487
LEC, no se ha incorporado la correspondiente —y necesaria— reforma de
lo dispuesto en el art. 206.1. 2% y 3? LEC, puesto que es en este articulo en
el que la LEC regula las reglas que han de observarse para dictar un tipo u
otro de resolucion judicial.

Esta deficiencia que encontramos en la LEC puede generar un supuesto
de antinomia normativa entre lo dispuesto en los arts. 487 LEC y 206.1.2% y
3% LEC, puesto que ello genera, a simple vista, una situacion de incompati-
bilidad o contradiccion en relacion con lo que se dispone en los citados pre-
ceptos, y ello da lugar a se cuestione si nos encontramos ante una situacion
de derogacion tacita o no®.

X. REFLEXION FINAL

Que el modelo de casacion civil espafiol es ineficaz en términos de ges-
tion procesal es algo sabido. Y los datos estadisticos asi lo demuestran. De
ahi que toda reforma que tenga por objeto reducir los términos de admision
y resolucion del recurso de casacion debe ser bienvenida.

A este objetivo responde el RD-ley 5/2023, si bien es cierto que la re-
forma se realiza sin el necesario debate publico para analizar sus pros y
contras. Probablemente, con dicho debate hubiese aflorado el alto precio

99 Al respecto, vid. ltima parte del epigrafe 1 del capitulo IIl del presente trabajo.
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que se paga —en términos de garantias— para intentar alcanzar una mayor
eficiencia de nuestra casacion civil: por un lado, se reducen las posibles
audiencias con las partes —se ha eliminado la notificacion al recurrente
de la eventual concurrencia de un motivo de inadmision del recurso, y se
ha suprimido la preceptiva realizacion de vista cuando todas las partes asi
lo solicitaban—; y por otro lado, se introduce un indeseado —e incomple-
to— mecanismo de reenvio para cuando la sentencia recurrida contradi-
ga la doctrina jurisprudencial que, al margen de perjudicar directamente el
tradicional ius litigatoris de la casacion civil espafiola —pues el recurrente
vera como su problema no se resuelve definitivamente por el TS—, puede
provocar que la resolucion del litigio se alargue si el Tribunal al que se re-
envia el auto que resuelve el recurso no se ajusta —o interpreta de modo
distinto— la resolucion del TS, lo que en nada beneficia el derecho a un
proceso sin dilaciones indebidas de los justiciables.
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