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| Nota preliminar

Siguiendo con la inmemorial tradicién académica, los companeros, discipulos
y amigos del profesor Manuel-Jesis Cachon Cadenas, recogemos el testigo y le
queremos ofrecer este LIBER AMICORUM, como una muestra de agradecimien-
to, aprecio y admiracién por su brillante trayectoria académica, con ocasién de
su jubilacién de la Universidad.

La presente obra cuenta con 122 estudios cientificos elaborados para la ocasion,
en los que han participado 129 autores, de todos los rincones de Espana, asi
como de otras latitudes a las que ha llegado la influencia del Dr. Cachéon Cade-
nas. Agradecemos profundamente a todos aquellos companeros y companeras
qgue han hecho su aportacién cientifica para que hoy podamos presentar esta
magnifica obra. También agradecemos a todos aquellos que han querido estar
presentes a través de un recuerdo o un agradecimiento a los afhos de trabajo y
dedicacidon de nuestro Maestro y que se incluyen en la Tabula Gratulatoria, asi
como a aquellos que aun queriendo participar, no han podido hacerlo, por razo-
nes varias, pero que han mostrado su gratitud por distintos medios.

Debido a la variedad de temas abordados en los estudios cientificos que se
incluyen en esta obra, hemos optado por dividirlos en grandes bloques. El pri-
mer libro esta dedicado a la Parte General e incluye una primera parte que es
una invitacién al lector para conocer un poco mejor al Profesor Cachén, su
trayectoria profesional y personal, desde la mirada de su maestro, de sus ami-
gos y de sus discipulos; y, una segunda parte con estudios generales de Dere-
cho. El segundo libro esta dedicado al Proceso Civil; el tercero al Proceso Penal;
el cuarto al Proceso de Ejecucion. Y, finalmente, el quinto libro, recoge Estudios
histéricos y de otras disciplinas, para culminar con la Tabula Gratulatoria. He-
mos incluido las aportaciones siguiendo el estricto orden alfabético de los ape-
llidos de los autores, insertdndolos en cada uno de los libros segin la materia
en que se circunscriben.
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12 Nota preliminar

El Profesor Cachén fallecié la madrugada del 14 de enero de 2025 cuando ya
se habian enviado a la editorial las primeras galeradas de este Liber Amicorum.
Su intencién era, una vez publicado, no sélo participar en la jornada de presen-
tacion del mismo en la UAB, sino agradecer personalmente a cada autor su
contribucién. El Profesor fue leyendo todos los estudios cientificos remitidos
desde finales de febrero de 2024 y hasta el mes de octubre del mismo ano, a
medida que iban llegando. Alcanzé incluso a leer las bellisimas dedicatorias de
la Tabula Gratulatoria ya en el mes de diciembre cuando su salud se agravaba.
Este Liber Amicorum ha sido para el Profesor una extraordinaria fuente de feli-
cidad en esos ultimos meses. Gracias a todas las personas que habéis hecho
realidad este libro homenaje.

Amigos y discipulos procuraremos que las ensefanzas del Profesor Manuel-
JesUs Cachon Cadenas perduren en el tiempo y este LIBER AMICORUM es una
prueba de ello.

Muchas gracias, querido Profesor, querido Maestro,

Carmen Navarro Villanueva
Ndria Reynal Querol
Francisco Ramos Romeu
Arantza Libano Beristain
Consuelo Ruiz de la Fuente
Santi Orriols Garcia
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| | Breve biografia

El Profesor Manuel-Jesus Cachén Cadenas nacié el 22 de febrero del 1956 en
Cabaneros, una pedania del municipio de Laguna de Negrillos, situado en la
provincia de Ledn. Inicid sus estudios en la escuela rural del pueblo y ya a los
diez afos, gracias a su aptitud para aprender y a la concesién de varias becas,
pudo continuar su formacion hasta el bachillerato en diferentes centros educa-
tivos de la capital leonesa. Cuando llegdé el momento de empezar la carrera
universitaria decidio trasladarse de su Ledn natal a Terrassa (Barcelona), donde
tenia vinculos familiares y matricularse en la Licenciatura de Derecho en la Uni-
versitat Autonoma de Barcelona. Corria el ano 1975.

Alo largo de los cursos seguidos en la Facultad de Derecho destac6 siempre como
estudiante excelente y riguroso, lo que le permitié obtener, primero el premio Ex-
traordinario de Licenciatura, y después el premio Extraordinario de Doctorado. En
1981 se incorporé como becario a la Unidad de Derecho Procesal de la Facultad de
Derecho de la UAB, de la mano del profesor Ramos Méndez, que enseguida supo
ver en aquel alumno el potencial académico y humano que después el tiempo ha
corroborado. Desde aquellos inicios de los afos 80 hasta la actualidad, el profesor
Cachén ha desarrollado toda su vida académica en esta Facultad de Derecho de la
Universitat Autonoma de Barcelona, culminando su carrera con el acceso al cuerpo
de catedratico de universidad en 1993. Durante toda su dilatada trayectoria se ha
distinguido tanto por la excelencia docente, como por su investigacién cuidadosa
y brillante, asi como por el compromiso con la gestion.

Su implicacion personal en la mejora de la docencia en la Facultad de Derecho
lo impulsé a ocupar importantes cargos de gestién, que han coincidido, casi
siempre, con la implementacion de nuevos planes de estudio sin desfallecer en
sus responsabilidades y asumiendo con ilusién los nuevos retos. Asi, ha sido
Secretario de la Facultad (1991-92), Vice-decano (1992-96), Decano (1996-98)
y Director del Departamento de Derecho Privado (2000-02).
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16  Breve biografia

El profesor Cachén también ha llevado a cabo una importante tarea en la
transferencia de conocimiento que, para sintetizar, podria quedar representa-
da en la codirecciéon de la Catedra «Observatorio Social y Econémico de la
Justicia», creada por la Universitat Autonoma de Barcelona y el Consejo de
Colegio de Abogados de Catalufia. En la actualidad, continta siendo Académi-
co de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislaciéon de Espana.

Los hitos mencionados en las lineas precedentes ya dan cuenta de la extraordi-
naria capacidad de trabajo del profesor Cachén. De todos modos, sera en las
dos principales tareas del profesor universitario —la investigacién y la docen-
cia— donde dejara una impronta que se prolongara a lo largo de muchas ge-
neraciones de juristas.

Su incansable tarea investigadora lo ha situado entre los mejores procesalistas
de finales del siglo xx y principios del xxI. Es dificil condensar en este espacio
sus lineas de investigacion a la vez que imposible citar su extensa produccién
cientifica, que alcanza mas de 60 articulos, unos 40 capitulos de libros, mas de
20 libros y la direccién de 15 tesis doctorales. De sus principales lineas de in-
vestigacion sobresalen dos: la ejecucién civil y el embargo, por una partey, la
historia del Derecho Procesal y de sus protagonistas, de la otra.

La primera de las lineas mencionadas la inicié el profesor con su tesis doctoral,
dedicada al embargo («tarea reservada a corredores de fondo de la ciencia
procesal», como advirtié su Maestro —el profesor Ramos Méndez— en el proé-
logo de la obra «El embargo» (1991). La Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000
optaria precisamente por la estructura sencilla del embargo que el profesor
Cachon defendié en su tesis doctoral. A esta primera obra magistral seguirian
muchas otras como los «Comentarios a los arts. 584 a 633 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil» (2000), «Apuntes de ejecucién procesal civil» (2014) o las dos
ediciones de «La Ejecucién Procesal Civil» (2014 y 2018), entre otras muchas.

La dedicacién del profesor Cachén a la historia de la doctrina procesal y de los
procesalistas adquiere notoriedad, especialmente, a partir de la sequnda déca-
da del siglo xxI. Son representativas de esta linea de investigacion obras como
«Historias de procesalistas, universidades y una guerra civil 1900-1950» (2012);
«Memoria de procesalistas» (2017); «Estudios de Derecho Procesal» (2019) o
«Francisco Becefa, un procesalista de primera hora (2018), que lo han consa-
grado como el mejor especialista contemporaneo en la historia del Derecho
Procesal espanol.

En cuanto a la docencia, es preciso destacar que el profesor Cachén ha impar-
tido todas y cada una de las asignaturas que, en diferentes planes de estudio,
han sido asignadas a la Unidad de Derecho Procesal y se ha encargado de la
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confeccion de todos los programas de estas asignaturas. Paralelamente, a lo
largo de estos anos, ha elaborado unos valiosos materiales para sus estudian-
tes de Licenciatura, del Grado o de Master y Doctorado, acompanados siempre
de esquemas, de casos practicos reales o inventados y de preguntas de autoe-
valuacion. Todos estos materiales, de altisima calidad, han sido generosa y
desinteresadamente compartidos por el profesor Cachén tanto con el alumna-
do como con los miembros de la Unidad de Derecho Procesal y han sido, sin
duda, fundamentales para la docencia y el estudio del Derecho Procesal en la
UAB durante generaciones.

Combinando la tarea docente con la investigacion y la transmision de conoci-
mientos, destacan las 15 tesis doctorales dirigidas por el profesor Cachén, to-
das con la maxima calificacién de Excelente Cum laude. Y es que, en su funcion
de director, proporciona incansablemente al doctorando/a el estimulo, el apo-
yo personal y la orientacién necesarios para avanzar satisfactoriamente en to-
das las etapas de elaboracién de la tesis doctoral. Su implicacién en el desarro-
llo de la investigacion siempre es maxima porque no solo transmite al
doctorando/a el significado de hacer una investigacion rigurosa y honesta sino
que también sabe compartir con generosidad sus conocimientos. En este sen-
tido, hay que poner de relieve que la tarea del Profesor Cachén como director
de tesis doctorales es absolutamente vocacional y alcanza mucho mas alla de
las actividades relacionadas directamente con la publicacién y la defensa exito-
sa del trabajo dirigido: el Profesor Cachén transmite al doctorando/a la impor-
tancia de mantener la autocritica, el rigor y la ética en la vida profesional, y en
particular, el aprecio por la investigacién y la docencia universitarias. Muestra
de ello es la estrecha vinculacién que buena parte de sus doctorandos mante-
nemos con la Universidad, bien porque nos hemos dedicado a hacer carrera
académica siguiendo sus pasos, bien porque, a pesar de dedicarnos profesio-
nalmente a otras actividades, no hemos querido perder este vinculo con el
mundo universitario.

Como colofén, sus discipulos querriamos expresar la extraordinaria dificultad
de plasmar en pocas lineas los méritos investigadores y docentes del profesor
Cachon pero sobre todo su enorme calidad humana y su proximidad inmedia-
ta que se percibe gracias a su humildad y al respeto que muestra a toda aque-
lla persona que le plantea cualquier consulta. El profesor Cachén regala su
conocimiento erudito cada dia a todos los que tenemos la suerte de rodearlo y
su conocimiento excede del Derecho Procesal: pasa por la historia, la literatura,
la filosofia. Sus clases, conferencias o seminarios son una inmersién de pleno
en la realidad forense diaria. Sabe explicar como nadie la instituciéon procesal
que analiza y su aplicacién, cosa que permite tanto a alumnado, discipulos,
companeros o profesionales del Derecho adquirir un conocimiento riguroso y
critico. Es sencillamente un Maestro excepcional.






Il | La obra del Profesor
Manuel-Jesus Cachdon Cadenas

SUMARIO: 1. MONOGRAFIAS. 2. COLABORACIONES EN OBRAS COLECTIVAS. 3. ARTICULOS. 4. OBRAS
COLECTIVAS COORDINADAS. 5. RESENAS. 6. PROLOGOS. 7. TESIS DOCTORALES DIRIGIDAS.

1. Monografias

1. El embargo ejecutivo civil, Servicio de Publicaciones de la Universidad Au-
tonoma de Barcelona, Bellaterra, 1989, pp. 1 a 439.

2. El embargo, Libreria Bosch, Barcelona, 1991, pp. 1 a 686.
3. El embargo. 22 Edicion, Libreria Bosch, Barcelona, 1995, pp. 1 a 686.

4. De la antigua a la nueva Ley de Enjuiciamiento: régimen transitorio de los
juicios civiles, J.M.Bosch, Barcelona, 2001, pp. 1 a 168.

5. Apuntes de ejecucion procesal civil, Servei de Publicacions de la Universi-
tat Autonoma de Barcelona, Bellaterra, 2011, pp. 1 a 109.

6. Historias de procesalistas, universidades y una guerra civil (1900-1950),
Universidad Carlos Ill de Madrid y Ed. Dykinson, Madrid, 2012, pp. 1 a
681.

7  La ejecucién procesal civil, Atelier, Barcelona, 2014, pp. 1 a 339.

8. Francisco Becena: un procesalista de primera hora, Atelier, Barcelona,
2017, pp. 1 a 202.
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10.

11.

12.

13.

14.

15.

16.

17.

18.

La obra del profesor Manuel-Jests Cachdén Cadenas

Memoria de procesalistas, Olejnik, Santiago de Chile (Chile), 2017, pp. 1 a
629.

Estudios de Derecho Procesal, Olejnik, Santiago de Chile (Chile), 2017, pp.
1 a 255.

La ejecucion procesal civil (22 edicién), Atelier, Barcelona, 2018, pp. 1 a
347.

Esquemas de Derecho Procesal I, Uno Editorial, Bellaterra (Barcelona),
2020, pp. 1 a 252.

Esquemas de Derecho Procesal Il, Uno Editorial, Bellaterra (Barcelona),
2021, pp. 1 a 237.

José Maria Alvarez y Taladriz. Un magistrado contra el horror de la reta-
guardia en la guerra civil, Atelier, Barcelona, 2021, pp. 1 a 263.

Introduccién al enjuiciamiento civil, Atelier, Barcelona, 2021, pp. 1 a 583.

Otras historias de procesalistas y del proceso, Dykinson / Universidad Car-
los Ill de Madrid, Madrid, 2022, pp. 1 a 521.

Un largo paseo. Conversaciones sobre la vida y el Derecho, Atelier, Barce-
lona, 2025, pp. 1 a 160 con Fossas Espadaler Enric.

Introduccién al enjuiciamiento civil, 22 edicién, Atelier, Barcelona, 2025,
pp. 1 a 625.

2. Colaboraciones en obras colectivas

1.

El embargo. Casos practicos en el uso forense en AAVV, Las medidas cau-
telares, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1993, pp. 84 a 111.

La via de apremio, Col-legi de Procuradors de Barcelona, Barcelona, 1993,
pp. 14 a 31.

La pena de dias-multa como alternativa a la prisién en CID MOLINE y LA-
RRAURI PJOAN (Coord), Penas alternativas a la prision, Bosch, Barcelona,
1997, pp. 37 a 57.
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Modificacién y extincién del embargo, en PEREDA GAMEZ FJ, (dir), Ejecucién
de sentencias civiles, Il, La via de apremio, Consejo General del Poder Judi-
cial, Madrid, 1997, pp. 243 a 285.

Notas sobre la regulacién del embargo en el Borrador de Anteproyecto de
Ley de Enjuiciamiento Civil de 1997, en Pic Junoy J. (dir), Presente y futu-
ro del proceso civil, J.M.Bosch, Barcelona, 1998, pp. 501 a 548.

Comentario al articulo 20 de la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre Condicio-
nes Generales de la Contratacion (Efectos de la Sentencia) en ARROYO MAR-
TiNEZ I., y MIQUEL RODRIGUEZ J. (coords), Comentarios a la Ley sobre Condi-
ciones Generales de la Contratacion, Tecnos, Madrid, 1999, pp. 183 a 211.

Jurisdicciéon, partes y actos procesales en BARBANCHO ToviLLAS (dir.), Estu-
dios de derecho judicial, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1999,
pp. 337 a 392.

Régimen transitorio aplicable a los procesos civiles tras la entrada en vigor
de la nueva LEC en ALONSO-CUEVILLAS SAYROL J., (coord.), Comentarios siste-
maticos a la Ley 1/2000, Economist & Jurist, Barcelona, 2000, pp. 271 a
345.

Del embargo de bienes (Comentarios a los arts. 584 a 633 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil de 7 de enero de 2000) en AAVV, Comentarios a la
nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, Lex Nova, Valladolid, 2000, pp. 2828 a
3253.

Una lectura procesalista de los Quaderni, en FERNANDEZ ALBALADEJO y ALVA-
REZ ALONSO Clara, Veinticinco Anos de los Quaderni Fiorentini per la Storia
del Pensiero Giuridico, Universidad Auténoma de Madrid, 2000, pp. 97 a
134.

Acotaciones a la regulacion del embargo prevista en el Proyecto de la Ley
de Enjuiciamiento Civil en PEREZ-CRUZ Agustin (dir) Proyecto de ley enjuicia-
miento civil, Universidad de A Corufay Consejo General del Poder Judicial,
2000, pp. 51 a 99.

Competencia territorial y reparto de asuntos (Comentario al art. 118 de la
Ley de Sociedades Andénimas) con FRANCO ARIAS J. y PEREZ DAUDI V. en AAVY,
Comentarios a la ley de sociedades anénimas, Tecnos, Madrid, 2001, pp.
1188 a 1204.
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La pena de dias-multa: el dificil juicio sobre la capacidad econémica del
acusado en PicO 1 JuNoY J. (coord), Problemas actuales de la justicia penal,
J.M. Bosch, Barcelona, 2001, pp. 173 a 222.

Ejecucion dineraria: disposiciones generales y embargo (Apuntes sobre
algunos problemas practicos) en Picé 1 Junoy J. (coord..), La aplicacion ju-
dicial de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, J.M.Bosch, Barcelona, 2002,
pp. 183 a 214.

Los juicios rapidos en el ambito de las Ultimas reformas del proceso penal
en AAVV, Las recientes reformas penales: algunas cuestiones, Universidad
de Deusto, Bilbao, 2004, pp. 41 a 74.

Resoluciones provisionalmente ejecutables y despacho de la ejecucion
provisional, en MORENO CATENA (coord.), Estudios de Derecho Judicial,
Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2004, pp. 575 a 713.

La buena fe en el proceso civil en AAVV «Cuadernos de Derecho Judicial»,
Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2005, pp. 209 a 250.

Declaraciéon de un ciudadano espanol residente en el extranjero en rela-
cién con un proceso penal seguido en Espafna, con RAMOs MENDEZ F., en
Ramos MENDEzZ F, (dir.), Arbitraje y litigios transfronterizos en un foro glo-
bal, Atelier, Barcelona, 2005, pp. 295 a 302.

Notas sobre algunas cuestiones practicas relativas al embargo en ABRIL
Campoy, J.M; AMAT LLARI Maria Eulalia y PuiG 1 FERrIOL Lluis, Homenaje al
profesor Lluis Puig i Ferriol, Vol. 1, Tirant lo Blanch, Valencia, 2006, pp.
609 a 646.

Apunte sobre la admisibilidad de la reconvencion subsidiaria en GIMENO
SENDRA V. y CABEZUDO BAJO M? José, El Tribunal Supremo, du doctrina legal
y el recurso de casacion. Estudios en homenaje al profesor Almagro Nose-
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Il | La visidon de su maestro, sus
companeros y discipulos

ESTRELLADO'

Francisco Ramos Méndez
Catedratico de Derecho Procesal

Desde esta mesa, significativamente escorada hacia la discriminacién femenina
positiva, tengo la placentera encomienda de decir unas palabras en este acto
de homenaje al profesor Manuel Jesus Cachon Cadenas, con motivo de su ac-
ceso a la condiciéon de emérito en esta Universidad. Este grado académico, que
no estd al alcance de todos por multiples circunstancias, es ya de por si indica-
tivo de una envidiable trayectoria vital ininterrumpida, que nos apresuramos a
rememorar. Aqui, en la UAB, empezd todo y, casi medio siglo después, aqui
seguimos felices de acompanar al homenajeado.

Puestos a reconstruir algunos trazos de la historia de su curriculum académico,
gue he tenido el privilegio de compartir con él, se me agolpan los recuerdos y
las emociones de forma tal que podia prodigarme largo trecho hasta hartar a
toda la concurrencia. Pero me he contenido y voy a tratar de concentrar en una
sola palabra algunas de las circunstancias y vivencias que aderezan las entrete-
las de la vida académica mas alld de las formulas convencionales al uso en las
hojas de vida. La palabra escogida para este proposito es «kESTRELLADO».

1. Transcripcion de mi intervencion en el acto de homenaje al profesor Manuel Jesis Cachdn Cadenas celebra-
do el 10 de mayo de 2024 en la Universidad Auténoma de Barcelona (UAB).
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Darse de bruces

He elegido este vocablo polisémico porque sus diversos significados me permi-
ten transmitir los mensajes apropiados para rememorar mi andadura académi-
ca con el profesor Cachén.

Descartaré ante todo y sin ambages el significado de «estrellado» como fraca-
so, frustracion, fallo, torcimiento, malogro, chasco, estropicio, desacierto. Se
dice que uno se estrella cuando un proyecto, un examen, un evento, un pro-
grama de vida sale mal. Ninguna de esas acepciones es aplicable al caso que
nos ocupa. Pero, aun siendo ello asi, he creido encontrar un resquicio para
aprovechar esta potente acepcion de «estrellarse» en el sentido de chocar con
alguien, darse de bruces, tener un encontronazo. Y, efectivamente, con Manuel
Cachén me di de bruces, me lo encontré, cual Saulo en el camino de Damasco.
Pero para ello era preciso que se acomodaran los astros, que la armonia de las
estrellas del firmamento se impusiese. Y en este caso, felizmente, se produjo
tal conjuncioén y tal concierto.

En el curso 1978-79, apenas estrenada mi Catedra de Derecho Procesal en la
UAB, me topé con un novicio que, en la ficha de alumno, programaba su peri-
plo vital para «hacer oposiciones aun indeterminadas». No creo que le diera
mayor importancia al dato, pues es frecuente. Obviamente, la ristra de matri-
culas y sobresalientes que acreditaba en su expediente académico te entraba
por los ojos, pero, con ser llamativa, tampoco la consideré decisiva. Nunca sa-
bremos a ciencia cierta por qué un alumno decide vincularse a un profesor. En
este caso, tratdndose, ademas, de un profesor novel, una simple X —pequena,
grande, extragrande— con Catedra, si se quiere, no dejaba de ser toda una
incognita a despejar. La parabola evangélica nos recuerda que el sembrador
salié a sembrar. La verdad es que tampoco tengo la sensacion de haber salido
ex profeso a sembrar. Sea como fuere, los astros se conjuraron para una con-
juncioén estelar de dos trayectorias vitales, la del discipulo y la del profesor. Una
vez mas, en el seno del Alma Mater se producia esa amalgama fecunda que
transmite la vida académica de generacién en generacién, que renueva el par-
gue profesoral, que actualiza el acervo doctrinal a transmitir a las nuevas gene-
raciones. «Estrellado», pues, me hallé, al toparme con aquel alumno, con la
buena fortuna del nacimiento de una nueva estrella en el firmamento procesal.

Excelencia
«Estrellado», en una acepcién muy en boga en la actualidad, es también el

baremo para medir la excelencia de muchas empresas, cosas y, desde luego,
personas. Una ciudad, un paisaje, un cuadro, un hotel, un restaurante, aspiran
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a exhibir su nimero de estrellas como sinénimo de calidad, de nivel, de esta-
tus, de atraccién, de que no te lo puedes perder. Bajo esta acepcién me harian
falta todas las estrellas de la Osa Mayor, de la Osa Menor y probablemente
todas las de la Via Lactea para cubrir adecuadamente el curriculum del home-
najeado. Por supuesto, ello es predicable, ante todo, del abasto y calidad de su
obra procesal. Pero estos valores ya han sido resaltados repetidamente por sus
pares y aqui los doy como un hecho asumido. Yo me limitaré a evocar algunas
anécdotas de las vivencias compartidas para abundar en las estrellas mereci-
das.

Desbrozandose en las lides procesales

Justo en los anos en que el nuevo estudiante cursaba su licenciatura me halla-
ba yo enfrascado en la redacciéon de un Derecho Procesal Civil de nuevo cuio,
el eslabén entre los manuales clasicos de nuestra disciplina y el inevitable reju-
venecimiento generacional. Nada distinto a recoger y ordenar el sistema en-
tonces vigente y dejar constancia del estado de la cuestion. Pero todo un reto
para un joven catedratico con la osadia del recién llegado. En esta aventura el
apoyo de Manuel Cachoén fue providencial. Junto con otros conmilitones, pei-
né los manuscritos, acopid y tamizé jurisprudencia y doctrina, estuvo al quite,
en definitiva, apunté mas que maneras. De ello ya dejé constancia documental
en los paratextos de mi obra (1980), pero bueno es recordarlo para perpetua
memoria.

Un doctorado con recorrido decenal

Como es notorio, el primer desafio de cualquier carrera académica pasa por la
elaboracion de una tesis doctoral. Este es un punto de inflexién, que marca
muchas cosas y casi me atreveria a decir que imprime caracter. En esta empre-
sa se empez6 a labrar en firme la excelencia del profesor Cachén. Pues, cuando
yo veia cdmo trabajaba, lo que daba de si, pensé enseguida que estaba en
condiciones de realizar una tesis doctoral, de esas de no te menees, es decir, de
las exigentes, de las que exigen un corredor de fondo que no desfallezca en el
primer recodo del camino. Y le propuse como tema de tesis «el embargo».

Nadie se habia atrevido, en el ultimo cuarto de siglo, a repensar y reescribir el
embargo. Nadie. Seguramente, porque existia una sélida monografia del pro-
fesor Carreras Llansana, del afo 1957, que pasaba por ser la Biblia de la insti-
tucion, la doctrina candnica, lo que habia que creer y profesar. Ello, tal vez,
producia un cierto temor reverencial, que podria llegar a ser disuasorio para
revisar tantas proposiciones doctrinales acufadas y bendecidas.
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Manuel comienza a elaborar su tesis doctoral a principios de los anos ochenta
del siglo pasado, es decir, apenas concluida la licenciatura, coronada con el
Premio Extraordinario de Licenciatura de la UAB (1979-1980). Lo normal es que,
a la vuelta de tres o cuatro anos, un doctorando tenga concluido su trabajo o
qgue al menos esté en condiciones de superar el tramite de su graduacién doc-
toral. El caso es que, trascurridos los ahos de costumbre, el pundonoroso doc-
torando continuaba en la brega con la institucién, sin dar por terminado el
manuscrito. Se diria que no habia forma de acabarlo. {Por qué? Sencillamente,
porque el doctorando no lo consideraba suficientemente maduro. Siempre en-
contraba nuevas excusas, nuevos retos, para perfeccionarlo. Sin descanso, aco-
metia revisiones, extensiones, puestas al dia, reediciones, todo en uno, buscan-
do, rebuscando, acopiando mas materiales, mas disquisiciones, mas apostillas,
mas notas. Yo sudaba la gota gorda, os lo digo de verdad, porque ya me consi-
deraba casi incapacitado para revisar las nuevas entregas.

En fin, para desatascar la situacidén tuve que acudir a una estratagema. Cuando
llegé el ano 1988, consideré suficientemente requeteelaborado el trabajo, cogi
el manuscrito y lo envié a la imprenta y le dije: «esto se publica ya, leas o no
leas la tesis». Cuando vio las galeradas, se autoconvencié de que no quedaba
mas remedio que leer la tesis. Y efectivamente asi fue.

Las galeradas, que yo he conservado en mi archivo, se pueden ver en la expo-
sicion bibliografica que ha preparado la Biblioteca de la UAB con motivo de
esta efeméride. La bondad del trabajo se explicita en sus inmediatos éxitos
académicos y literarios: el interesado se hizo acreedor del Premio Extraordina-
rio de Doctorado de la UAB (1988-89) y del premio José Maria Bosch (1989). El
libro fue finalmente publicado (1991), tras la enésima revision del autor. Toda-
via en el ano 2000, con motivo de la promulgacion de la nueva LEC, el embar-
go de Manuel Cachén llena por si solo un grueso volumen de los Comentarios
publicados por la editorial Lex Nova. Y ahi sigue como «la» referencia en la
materia.

Una monografia non nata

Superado el trdmite de la tesis doctoral inicidtica tras ocho afos académicos de
brega, ya teniamos un profesor mas que maduro. Era hora de pensar en elabo-
rar algun trabajo que sirviera para concurrir a las inevitables oposiciones que
se afrontan a continuacién en el curriculo profesoral y, en su momento, para la
catedra. El tema elegido fue en este caso el sobreseimiento.

Tras dedicarle la oportuna atencion y esfuerzo, llegamos a disponer de un den-
so manuscrito que abordaba en plan monografico esta institucién procesal
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con el rétulo: «Dindmica procesal del sobreseimiento». El producto tenia tan
buena factura que no dudé en anunciarlo como obra en curso de publicacion
de la coleccion «Biblioteca de Derecho Procesal» (n° 57) que yo dirigia en la
editorial Libreria Bosch de Barcelona. ¢Se llegé a publicar efectivamente? No.
Las razones tienen pura raigambre en la trayectoria literaria del actor: revisar,
reformar, anadir, modificar, perfeccionar, es decir, todas las operaciones mate-
maticas y algebraicas posibles, mas la prueba del nueve. Una vez mas, la bus-
gueda de la excelencia a ultranza abort6 la publicacién. Un trabajo cargado de
estrellas de calidad, pero no nato para el pubico. Conservo el original del ma-
nuscrito, como prueba de cargo, y ahi esta también en la exposicién bibliogra-
fica organizada por la UAB.

Aversion a abandonar la UAB

Dentro de ese camino de estrellas que tienen que ver con la excelencia acadé-
mica, era obvio pensar en la catedra. Yo creo que un profesor que se ha prepa-
rado durante mas de una década en las condiciones expuestas, estd mas que
maduro y sazonado para optar a una catedra universitaria. En esta tesitura,
surgié un problema caudal, radical, condicionante. El profesor Cachén nacié
abrazado a la UAB, ensamblado en su estructura. Nunca se quiso marchar de
la UAB. No es que fuera un okupa, porque los okupas llega un momento que
se van o los echas. No, no, el profesor Cachdn estaba pegado a los cimientos
de la UAB de tal manera que fue absolutamente imposible moverlo de aqui.
Tanto es asi que, no siendo posible franquear este muro, el profesor Just Fran-
co, que estd aqui al lado en esta mesa, y que, por asi decirlo, venia detras en el
orden sucesorio, pasé delante. Porque, oye, ya que Manuel no quiere moverse,
no es el caso de dejar perder las catedras que tenemos vacantes y que tantos
sudores nos ha costado dotar. Asi que empezamos por entronizar al profesor
Just Franco en una de las catedras de la UAB (1992), con todas las bendiciones
del estamento procesal.

LY ahora qué Don Manuel? Lo que pasé forma parte de la historia. Me tuve
que marchar yo, como diciendo «ahi os quedais». Claro que, en realidad, el
Derecho Procesal en la UAB qued6 en mejores manos, con los profesores Fran-
co y Cachon al frente, que han hecho buena la maxima aspiraciéon de un docen-
te universitario: que los discipulos superen al maestro. Personalmente me que-
dé muy tranquilo cuando, finalmente, en el ano 1993, pudimos consagrar
también al profesor Cachén como catedratico de nimero de la UAB. Hubiera
ganado la categoria muchisimo antes, si no fuera por ese intrinseco afan de
excelencia, de superaciéon y de perfeccion que lo caracterizan.
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La conjuncion estelar de esta efeméride

Termino estos apuntes histéricos con un ultimo guino de la palabra «estrella-
do». Esta, como he dicho, requiere la conjuncién de los astros en armonia total
para que se produzca determinado evento, como el que se esta produciendo
en este momento. Yo, que por la ley de la naturaleza deberia estar fuera de
juego en otro sitio, estoy hablando y participando en un homenaje a mi disci-
pulo desde el estrado, cuando en el orden natural de las cosas sucede al revés.
{Por qué ocurre esto? Pues esto ocurre porque los astros se han conjurado
para que suceda. La promesa biblica a Abraham, de tener la descendencia mas
grande que el polvo de la tierra, y la admonicion a los contrayentes en el ma-
trimonio candnico de que vean a los hijos de sus hijos hasta la tercera y cuarta
generacioén se han conjurado para que sea asi. Me considero, pues, de nuevo,
felizmente «estrellado».

Gracias, Manuel, porque todo esto forma parte ya de nuestra historia. Como
colofén de mi perorata tengo aqui un pequeno recuerdo, que no lo voy a des-
empagquetar. No sé por qué te has dedicado al procesal, ni qué has visto tu en
la equis de aquel catedratico novel. Pero en aquella época, atreverse a publicar
un libro con las pastas amarillas, aun cuando entonces el amarillo era un color
neutro politicamente hablando, era un acto de osadia. Como yo sé que este
libro lo tienes corroido, lo tienes retorcido, lo has sudado, y te lo has comido a
cachos, he rescatado un ejemplar nuevo, con una dedicatoria especial del dia
de hoy, que te la lees tu, y luego, si quieres hacer participe a los demas, pues
ya veras lo que conviene. Gracias de nuevo.



BREVE NOTA SOBRE UNA LARGA AMISTAD

M? Victoria Berzosa Francos
Profesora Titular de Derecho Procesal UB

Del Profesor Manuel Cachén es obvio que puede hablarse desde diversas pers-
pectivas: como docente, como investigador e, incluso, como historiador. Pero
no voy a referirme a ninguna de ellas, sino que voy a centrarme en la de Ma-
nuel Cachén como amigo.

No hace mucho tiempo, y sabiendo que goza de una extraordinaria memoria,
muy superior a la mia, le pregunté cuando nos habiamos conocido o cuanto
tiempo hacia que nos conociamos. Me respondié que él creia que nos habia-
mos conocido cuando yo fui a ver al Profesor Francisco Ramos para entregarle
un ejemplar de mi tesis doctoral, porque formaba parte del tribunal que debia
juzgarla. Unicamente menciono este dato o este detalle para poner de mani-
fiesto el muchisimo tiempo que ha transcurrido.

No coincidimos nunca Manuel Cachén y yo en el o los, como se denominaban
entonces, Departamentos de Derecho Procesal, porque él ha permanecido du-
rante toda su vida académica en la Universidad Autébnoma de Barcelona y yo,
en cambio, en la Universidad de Barcelona. No obstante, si empezamos a coin-
cidir en algunas actividades que se realizaban y en las que estaban implicados
los dos Departamentos o las dos Facultades, con la colaboracién, en algunas
ocasiones, del Colegio de Abogados o Procuradores, sobre todo si se trataba
de analizar alguna modificacion legal o una nueva normativa, si bien estas ac-
tividades eran entonces mucho menos frecuentes de lo que lo son ahora, y
seguramente por diferentes razones, pero también por una muy evidente por-
que, si nos cefimos al ambito de Catalufa, no existia la Facultad de Girona, ni
la de Tarragona y la de Lleida era lo que se denominaba un Estudio General que
implicaba que profesores de la Universidad de Barcelona nos desplazabamos
temporalmente para impartir las clases y realizar otras actividades lectivas.

Por supuesto, no existia tampoco la Universidad Pompeu Fabra.
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Y en estas actividades y en estas coincidencias, comenzamos a hablar de temas
procesales y de temas no procesales y, seguramente, ahi estuvo el origen de
nuestra amistad que ha llegado a ser cada vez mas profunda y cercana y que
ademas se extiende, por descontado, hasta el momento actual.

Es obvio, que nuestra amistad no habria llegado a ser tal, si esas conversacio-
nes hubiesen versado exclusivamente sobre el objeto del proceso, la litispen-
dencia, la cosa juzgada, el embargo, la venta de bienes embargados, o el acier-
to o desacierto de determinada reformas legales, pero, en seguida y, de forma
no premeditada, comenzamos a hablar de temas personales, de acontecimien-
tos politicos y sociales de aquellos momentos ya un poco lejanos, de lecturas
—el Profesor Cachén era y sigue siendo un lector empedernido y voraz—, de
peliculas que habiamos visto y que nos habian gustado o no y es cierto que
siempre tuvimos una gran sintonia.

A esta amistad, se incorporé, hace ya tiempo, Nuria, algn amigo mio, algunos
miembros de mi familia, y esa amistad propicié también mi excelente y carifo-
sa relacion con todas las Profesoras y Profesores del Area de Derecho Procesal
de esta Universidad, que integran un excelente equipo, tanto desde el punto
de vista humano como juridico, bajo la direccion del Profesor Manuel Cachén,
hasta su reciente jubilacion, y sin olvidar a los Profesores Francisco Ramos que
fue Catedratico de Derecho Procesal de esta Universidad y Just Franco que
también lo fue hasta fechas recientes.

Finalmente, quiero agradecer a Manolo su calidad humana, las muchas conver-
saciones, cenas y comidas que hemos compartido a lo largo de todos estos
anos y que confio en seguir compartiendo, bien sea en Barcelona, en Tarrasa,
en su lugar de origen, al que llama carinosamente La Aldea, o en Ledn, ciudad
de la que es un guia extraordinario que conoce todos los rincones y todas las
obras maestras que encierra su Catedral y la Basilica de S. Isidoro, sin dejar al
margen sus restaurantes, paseos y alrededores.



UN CUENTO DE NAVIDAD JUDICIAL'

JFA
Un fiel admirador

SUMARIO: 1. VISITA A UN PAIS EXTRANO DONDE LOS MEJORES EXPEDIENTES PUEDEN ACCEDER DIREC-
TAMENTE A SU ESCUELA JUDIAL. 2. UNA PIZCA DE DEMOCRACIA PARA LOS MAS ALTOS CARGOS JUDI-
CIALES, TAMBIEN CARACTERIZA EL PAIS VISITADO. 3. TAMBIEN SON DISTINTOS LOS FILTROS DE ACCESO
A LA CASACION. IV. LA VIDA ES SUENO Y LOS SUENOS SUENOS SON

1. Visita a un pais extrano donde los mejores expedientes
pueden acceder directamente a su escuela judicial

A un pais lejano de cuyo nombre no puedo acordarme, llegd un sabio de otras
latitudes.

Le llamaremos M, ya que tampoco puedo recordar su nombre.

Era un hombre de estatura media, mas bien moreno, el pelo un poco ralo, de
edad madura, cuando los buenos arboles dan sus mejores frutos.

Llegd en barco a la isla que era el pais. No gustaba de volar, debido a malas
experiencias que habia tenido hacia anos con los «ingenios mecanicos aéreos»
que habia utilizado en su juventud para agilizar sus traslados.

El profesor M habia recorrido casi todas las bibliotecas y demas lugares donde
se atesoraban conocimientos juridicos. Siempre andaba en busqueda de maés.
Su sed era insaciable. Era uno de esos raros casos en que disfrutaba aprendien-
do. Era un placer para él, quizas el mayor de todos.

1. Para el improbable caso de que este insignificante relato, sea incluido, como pretende, en la magna obra
de muy sesudos y valiosos textos, su escriba quiere hacer humildemente una advertencia al benevolente lec-
tor. En su origen, fue escrita en letra denominada Lucida Calligraphy. Si en el libro recopilatorio, por necesidad
de imprenta, es transcrito de otra forma, téngase en cuenta en mi descargo. Se pretendia dar a esta cronica
un tipo de letra distinto al del resto, para distinguirlo como lo que es, un mero cuento, poco mas que una
simple chilindrina.
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Como su fama era conocida y su humildad proverbial, cuando solicité acceder
a los lugares de conocimiento del pais que nos ocupa, no sélo se lo concedie-
ron sin reparos, sino que le asignaron a un guia, para que no hubiera ninguna
puerta cerrada para él, ni duda que no tuviera medio de resolver.

El dia y hora acordados para encontrarse con el guia, a fin de iniciar sus pes-
quisas, estaba alli puntual. Como no, prefirié quedar en una de las grandes
bibliotecas de una de las mejores universidades del pais, que en cualquier otro
lugar.

Alli, le esperaba el guia. Se presenté como su guia turistico judicial. Se llamaba
Virgi. Era un hombre corriente, de edad indefinida, sin ninguna caracteristica
destacable.

El Prof. M le expuso que lo que le interesaba era conocer el sistema judicial que
imperaba en el pais. Habia estudiado muchos otros y andaba a la busqueda del
mejor de todos o, al menos, el mejor que fuera viable en su pais de origen.

Para empezar, le pidié que, mientras compartian un café, uno de los pocos
«vicios» del Prof. M, pues ya hacia tiempo que habia dejado de ser el empeder-
nido fumador que fuera en otros tiempos, le resumiera la situacion al respecto
en su pais.

El guia no mostré ningun reparo. Al contrario, le dijo que estaba encantado de
hacerlo. Tenia curiosidad por someterlo al escrutinio de un Profesor tan rele-
vante como M. Asi que empezé a hablar sobre el tema.

Le dijo que para evitar extenderse en exceso, intentaria centrarse en las dife-
rencias respecto a las del pais del Profesor, sefalando algunas de las principa-
les.

Para la entrada inicial como Juez en la judicatura, aqui, ademas de oposiciones,
se reservan un numero de plazas para los mejores expedientes de nuestro
equivalente a su Grado en Derecho de todas las Universidades del Estado. Se
inspira en el sistema «tedesco».

Las plazas que no se cubran revierten en la oposicion.

El Prof. M preguntd: ¢No se cubren siempre todas? Parece una buena opcion
para los recién graduados.



UN CUENTO DE NAVIDAD JUDICIAL 51

El guia suspird y le dijo: El sueldo es bajo en comparacién con el que ganarian
en un despacho de prestigio, que también les ofrecen entrar a su servicio al
terminar la carrera.

Ademas, el trabajo es abundante. Los Juzgados, por lo general, estan bastante
colapsados.

Asi que, sélo se pilla a los que son un poco ingenuos e idealistas, con ganas de
cumplir un «alto servicio social».

Pero se curan rapido de sus suehos sacados de las peliculas americanas, cuan-
do empiezan su labor como jueces.

Tienen que optar por ponerse de inmediato el mono de trabajo y empezar a
sacar adelante expedientes lo mejor y mas rapidamente que pueden o tirar la
toalla y abandonar. Estamos intentando, dijo el guia, dotar mejor a la Justicia.
Pero aun estamos lejos de las ratios de jueces por habitante que tienen los
paises del norte.

En la Escuela Judicial y las practicas posteriores se hace una buena criba de
candidatos.

No todos pasan, a diferencia de los opositores que, en general si la superan.
Estos ultimos llegan mas maduros, con mayor espiritu de trabajo y sacrificio,
tras la oposicion, y con las ideas mas claras.

Se esta planteando que el curriculo a valorar incluya la necesaria superacion de
lo que en su pais seria el Master de Abogacia, para que entren un poco mas
curtidos.

En todo caso, se ha creido bueno abrir el sistema de oposiciones por las criticas
al sistema de oposiciones. Se le critica valorar en exceso la parte memoristica,
aunque hay jueces que reconocen que la mayor parte de sus conocimientos
juridicos provienen precisamente de ese intenso estudio. La memoria no se
valora hoy y posiblemente sea tan erréneo como centrarlo todo en ella.

También se intenta acallar asi, las malas lenguas, que critican el presunto favo-
ritismo por razones ajenas a la capacidad de los opositores (por ejemplo, debi-
do al preparador que ha tenido el opositor y sus contactos, a pertenecer a una
familia de abolengo judicial u otras razones similares). Los datos estadisticos
no permiten confirmar estas creencias, dada la diversidad de los que acceden
mediante oposicion. Pero de esta forma se palian también estas criticas. Los
mejores tienen via libre para acceder a través de los dos sistemas previstos.
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Lo que si se ha intentado es dotar de buenas becas a los que preparan oposicio-
nes, para igualar las oportunidades de los que elijan este camino. También duran-
te la carrera las becas son suficientes para igualar las oportunidades del alumnado.

De momento, el doble sistema no marcha del todo mal. Hay gente vélida que
no hubiera opositado y que al final lo acaba haciendo bastante bien. Por otro
lado, hay alumnos que maduran mas tarde. Acaban sin un buen expediente.
Pero a través de la oposicion pueden demostrar su valia.

El Prof. M preguntd, tras las anteriores explicaciones: ¢Se ha tenido en cuenta
que alguna Universidad, especialmente de las privadas, podria tener la tenta-
cidn de incrementar en exceso las notas de sus alumnos para favorecer su ac-
ceso a la carrera judicial, como reclamo para captar mas alumnos?

El guia, sonriendo le dijo: bien visto profesor. Si se ha tenido en cuenta.

Si se aprecia que alguna Universidad Publica o Privada, se aparta de la media
de la campana gaussiana, el érgano de Gobierno Judicial, previa tramitacion
del correspondiente expediente para esclarecer el caso, puede llegar a aplicar
un coeficiente reductor, al tener en cuenta los curriculos de esa Universidad.

2. Una pizca de democracia para los mas altos cargos judiciales
también caracteriza el pais visitado

El guia siguid su relato. En cuanto al ascenso de lo que en su pais seria la cate-
goria superior a la de Juez, es decir, la de Magistrado o la de Magistrado del
Tribunal Supremo, no hay grandes novedades en nuestro sistema, ni en cuanto
a como se alcanzan, ni los tribunales unipersonales o colegiados a los que pue-
den acceder, ni en los cargos o funciones que pueden desempenar en esos
Tribunales.

Por lo tanto, no entraré en ello. Me centraré, si le parece, en una peculiaridad
que presentan las plazas que ocupan los Magistrados que conforman los equiva-
lentes en su pais a los Tribunales Superiores de Justicia y al Tribunal Supremo.

El aspecto que quisiera destacar es que periddicamente deben someterse a un
plebiscito.

Cuando se accede a estas plazas del maximo nivel, una vez transcurridos ocho
anos, en el momento en que haya las primeras elecciones que abarquen el
ambito jurisdiccional del Tribunal al que sirven, se someterd a referéndum su
continuacion.
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Si lo superan, se mantendran ocho anos mas, cuando deberan volver a presen-
tar su continuacion a referéndum y, asi, sucesivamente, cada ocho afos. Si no
lo superan, simplemente, vuelven a su tribunal anterior.

El Prof. M, le senalé que le parecia un tanto perturbador para el buen funcio-
namiento del sistema judicial y la salvaguarda de la independencia judicial.
Habia un peligro de politizar en exceso estos altos Tribunales.

El guia le respondié que, efectivamente, no estaba exento de controversia.
Pero el guia le senaldé que no es un sistema del todo desconocido.

Por ejemplo, sequn creia, en el pais del este de la luna poniente, cada miembro
del Tribunal Supremo es evaluado por la ciudadania a los diez arios de su nom-
bramiento. Se hace en las primeras elecciones generales que se produzcan una
vez transcurrido este periodo.

También creia tener noticia el guia que también, en algunos Estados al norte
de las Indicias Occidentales, se ratificaba el cargo judicial mediante referén-
dum, afectando esta practica a casi todos los estratos judiciales.

Se intentan tomar medidas para evitar en la medida de lo posible la politiza-
cidn de estos altos cargos judiciales, como se hace en los paises citados, con un
éxito relativo. Pero, se mantiene atendiendo que les da una cierta legitimacion
democratica de la que carecian.

Se trata de jueces que son cuasi-legisladores, en la medida que ocupan el lugar
mas alto entre los drganos encargados de interpretar las leyes. El resto de Tri-
bunales les sigue por su «auctoritas». No se ha creido conveniente que su in-
terpretacion sea obligatoriamente vinculante para los Tribunales inferiores.
Creo Profesor que en su pais ocurre algo similar.

El guia anadid, a todo lo anterior, que se estaba planteando sustituir el refren-
do en unas elecciones, por la temporalidad en la ocupacién de las plazas de los
altos Tribunales.

Se estaba valorando la posibilidad de que los jueces que ascienden a estos
Tribunales, lo hagan sélo por ocho anos. Después, volveran a su Tribunal ante-
rior.

M pregunté ¢No se perderian buenas cabezas con demasiada rapidez, al ex-
cluirlos de las altas instancias? ¢No sufre la independencia judicial?
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El guia medité un momento antes de contestar. De nuevo Prof. M tiene razén
en cuanto a sus dudas. Son algunas de las que aun persisten en nuestra doctri-
na. De todas formas, se considera que podria tener sus ventajas que le pasé a
resumir.

Aunque sean plazas temporales, no pueden ser removidos de sus plazas du-
rante su mandato, salvo por las mismas causas que el resto de los jueces de las
suyas. Con ello, se pretende salvaguardar su independencia.

La rotacién podria, ciertamente, sacar de estas plazas superiores jueces de alta
capacidad y cualificacién tras un periodo relativamente breve.

Pero, por el contrario, no permite anquilosarse ni endiosarse a los integrantes
de estos tribunales.

Tienen tiempo suficiente para gozar de su cargo y dejar su impronta. Pero lue-
go han de hacer el acto de humildad de volver a un segundo plano, en sus
antiguos Tribunales, normalmente el equivalente a sus Audiencias Provinciales.

Cuando vuelvan a sus plazas, tendran una experiencia y una nueva visién de
las cosas que, posiblemente, les sea enriquecedora en su quehacer diario y,
también, podran transmitirla al resto de magistrados del Tribunal colegiado al
que vuelvan.

3. También son distintos los filtros de acceso a la casacion

El guia, siguid con sus explicaciones. Otra de las caracteristicas especiales de
nuestros mas altos Tribunales es que no se erigen sélo en adalides de la defen-
sa del derecho abstracto, la norma pura, o de unificadores de las decisiones de
las huestes de tribunales inferiores.

Su principal funcidn es la tutela judicial efectiva del ciudadano de a pie, como
el resto de los tribunales.

El Prof. M, apurando la ultima taza de café servida, le senald al guia que este
sistema intuia que podia presentar problemas de saturacién de los altos Tribu-
nales. ¢{No se producia un cuello de botella que estrangulaba el sistema en la
cuspide? ¢No se producian graves dilaciones, si todos los casos podian llegar a
estos altos tribunales sin filtros y teniendo que revisar todos los extremos rela-
tivos tanto a los hechos como al derecho?
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El guia respondid afirmativamente que ya habia sucedido en el pasado esta
situacion. Por ello, actualmente, el sistema se consideraba esencialmente de
doble instancia. El equivalente a su casacion antes los tribunales Superiores o
Supremo, era excepcional, le senald el guia.

Estos tribunales escogen simplemente aquellos casos que subjetivamente les
parecia que era conveniente prestarles atencion.

La razdn para aceptarlos es normalmente por ser mas graves, por la controver-
sia que habian producido o podian producir, porque ayudaban a intentar fijar
un criterio de resolucion cuando habia distintas interpretaciones en casos pa-
recidos en las instancias inferiores u por otras razones de peso parecidas.

Pero los altos Tribunales no tienen una norma que les diga cuales deben acep-
tar. Lo hacen libremente con los que les parece y ni tan siquiera han de justifi-
car su decisién, si no quieren.

Asi pues, la excepcionalidad no venia por el establecimiento de filtros para
recurrir, tales como, por ejemplo, limitacién de paginas del recurso u otros re-
quisitos formales en su formulacion, una determinada cuantia, la exclusion de
los errores en la fijacion de los hechos, la defensa sélo de la aplicacion correcta
de la norma o la unificacién de la doctrina jurisprudencial.

Se habian intentado con anterioridad estos limites y otros adicionales. Todos
habian fracasado.

Pese a los limites «objetivos» citados que se habian probado, el flujo de recur-
sos seguia siendo enorme, buscando cualquier resquicio para entrar.

Los Tribunales que se encargaban del equivalente a su casacion, se defendian
a capa y espada, intentando justificar las exclusiones, con argumentos muchas
veces formalistas o estereotipados.

Lo Unico que consequian era afear el trabajo del letrado recurrente, sin justifi-
cacién, en muchos casos. Quedaba ante su cliente, como si no supiera formular
un recurso, cuando el problema estaba en que el Tribunal, simplemente, se
sacaba los casos «a paletadas», sin miramientos.

También perjudicaba a la credibilidad de los mas altos Tribunales. Sus decisio-
nes de inadmisién, a menudo, se tachaban de arbitrarias y/o faltas del debido
fundamento.
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Por otra parte, la exclusién del control de la parte factica en algunas jurisdic-
ciones como, por ejemplo, la civil, se ha descartado, por diversas razones adi-
cionales.

Los errores en la fijacion de los hechos, como minimo infringen normas proce-
sales, de admisién, practica o valoracién probatoria. Son normas imperativas,
tan importantes como las materiales.

Estos errores «procesales», por otra parte, ya se admitian en casacion, como
no podia ser de otra forma al ser infracciones normativas. Se intentaban res-
tringir en lo posible, aduciendo que sélo podian alegarse en los casos mas
graves.

Pero era un mero filtro mas de inadmisién que se percibia como injustificado y
falto de fundamento, en muchos casos.

Era muy dificil lograr encontrar un caso en que el Tribunal aceptara que el error
era suficientemente grave. Los Tribunales, saturados de trabajo, tendian a in-
tentar evitar revisar los hechos por el trabajo extra que comportaba. Las inad-
misiones se intuian automaticas respecto a estos errores. Como un simple me-
dio mas para librarse de recursos como fuera.

Pero se considerd que no hay tutela judicial efectiva, si hay error en la determi-
nacion de lo sucedido.

No se puede afirmar que en estos casos haya una aplicacion realmente correc-
ta del sistema normativo al caso. Incluso, habia dudas de que no flaqueara la
interpretacion de las normas y su defensa, en estos casos.

Es més, los propios altos Tribunales no estaban cémodos con este limite, ni
cuando presuntamente sélo tenian que juzgar sobre la correccién en la aplica-
cion objetiva de las normas sustantivas, en los tiempos en que fue asi.

A fin de no bajar la guardia y abrir demasiado la puerta de la casacion, pero al
mismo tiempo corregir los errores de hecho, se optaba por soluciones «imagi-
nativas».

Asi, se mantenia el postulado a ultranza de que los hechos practicamente es-
taban excluidos de la casacion.

Con ello, se evitaban también el trabajo de repasar todo el legajo, incluidos los
DVD con las pruebas grabadas.



UN CUENTO DE NAVIDAD JUDICIAL 57

Podian resolver, si querian, sélo con la Sentencia de seqgunda instancia y el re-
curso de casacién y su oposicion.

Pero, por otro lado, si les parecia que debian entrar en los hechos, por existir
errores, entraban.

A veces, incluso, fueran o no objeto de recurso. Por ejemplo, al dictar la Sen-
tencia de casacion acudian a la técnica de la «integracidon del factum», alegan-
do que era ineludible completar la parte factica de la Sentencia de apelacion,
para el pronunciamiento.

También, en ocasiones, aunque se afirmaba lo contrario por el Tribunal, se in-
tuia la entrada de la sentencia de casacion, en la parte factica del caso, al am-
paro de conceptos juridicos indeterminados o de normas que admiten, en ge-
neral, un abanico amplio de interpretacién (por ejemplo, normas relativas a la
interpretacion de la intencidn de los contratantes, de «cldusulas oscuras», o de
la buena fe o su falta).

En estos casos, se intuia que a veces, el Tribunal consideraba que encajaba la
norma y sus consecuencias en el caso, no tanto por los hechos probados de la
sentencia de apelacion, sino, mas bien, porque el tribunal de casacion enten-
dia que, dados los verdaderos hechos acaecidos, deberia encajar, aunque fuera
forzando un tanto la aplicaciéon normativa, al mantenerse formalmente como
validos los hechos fijados en la sentencia apelada.

Finalmente, otro ejemplo detectado era que a modo de «juego de manos» se
alteraban los hechos de la Sentencia, sin reconocerlo. Con mayor o menor su-
tileza, se recogen hechos en la sentencia de casacion que no habian sido clara-
mente declarados probados por la de apelacién.

Las partes se daban cuenta. S6lo una de ellas, la que ha perdido, era posible
que intentara quejarse. No tenia muchas opciones dado el cierre procesal que
comporta la sentencia de casacion.

No era frecuente que se detectaran estos casos por terceros ajenos al caso, por
efemplo, estudiosos de la materia procesal o de la cuestion material a que se
referia la sentencia.

Se centran de ordinario en el estudio de las sentencias de casacion.

Dan por bueno los hechos que las sentencias de casacidn determinan como
probados en segunda instancia, en los que se dice que se amparan.
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No habia una comparacion entre lo que fijaba la sentencia de apelacion real-
mente y lo que recogia la de casacion como presuntos hechos probados en la
sentencia de apelacion.

En algun caso, se hizo por algun «excéntrico» amante de la revisidn de colec-
ciones jurisprudenciales y se detecté algun caso que incurria en lo expuesto.

Por lo sehalado y por otros argumentos, se creyé mejor abrir la casacién, tam-
bién, a los errores de hecho en todas las jurisdicciones.

El Profesor M comentd ante todo lo anterior, si no trastocaba en exceso las
bases del sistema judicial e, incluso, de la estructura del sistema juridico. {No
se ponia en cuestion la necesidad de un Tribunal Superior defensor del derecho
positivo como una de las esencias del Estado de Derecho y de la propia sepa-
racion de poderes?

El guia respondié que eran ciertas sus apreciaciones. Pero pese a todo se habia
optado por la opcidn actual, considerandola una de las menos malas.

Se aceptd la realidad, es decir, que los jueces son humanos con todo lo que ello
conlleva de carga politica, social y demas vivencias que arrastran.

Que los jueces, pese a tener como objetivo ideal el de ser meros aplicadores
ciegos del derecho positivo, no lo son ni lo pueden ser en cuanto humanos.

En la realidad su funcion se acerca mas a la de creadores del derecho en lo
concreto, aunque intenten ajustarse en lo posible a la norma.

Es decir, que pese a que nuestro sistema juridico intenta tender, al menos ideal-
mente, a la doctrina procesal dualista (el juez como mero aplicador del derecho
creado por el legislador), cae en la realidad mas hacia la monista (el juez como
creador del derecho en lo concreto, teniendo en cuenta no sélo la norma, sino
otros «inputs»).

Esta aceptacion llevd a su vez a descartar la conveniencia de un Alto Tribunal
que realizara sélo una funcién nomofilactica de defensa pura de la norma po-
sitiva, como si realmente pudiera desprenderse de toda influencia e imbuirse
s6lo del verdadero espiritu del legislador.

Por otra parte, la creacidn e interpretacion auténtica de las leyes parece mas
propia de los Parlamentos, en un sistema de separacion de poderes estricto.
Algo en esta linea de devolver al Parlamento, de alguna forma, los casos graves
de dudas en la interpretacion legislativa, se esta analizando por nuestros sabios.
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Ni tan siquiera se tenia claro que en la actualidad sin revoluciones de por me-
dio de las que haya que defender sus normas frente al Antiguo Régimen, ni
Tribunales con legitimidad democratica especial y directa, esta funcion de de-
fensa del derecho positivo sin mas, sea imprescindible o ni siquiera la mas de-
seable.

Por tanto, se optd por la opcidn mas sencilla. Los jueces de todos los niveles
deben dar tutela judicial efectiva al caso, para no perder el norte de su funcion
ni creer que su funcidn va mas alla de la de cualquier otro Tribunal.

Si es posible, ademas, deben intentar dar opiniones sensatas para resolver las
dudas de todos los operadores juridicos, en la aplicacién de las normas nuevas
o para adaptar a los tiempos actuales las normas mas vetustas.

Si es posible, también, deben mediar, mediante su «auctoritas», en los conflic-
tos interpretativos que puedan surgir al resolver determinados casos por los
tribunales inferiores. Es decir, aprovechar uno de esos casos para analizar con
detalle todas las posibilidades interpretativas y apuntar justificadamente a la
que pudiera ser mas razonable.

Pero, todo ello, sin excesivos formalismos ni exabruptos, ni subirse a altas tari-
mas.

Simplemente, se asume, por todos, ellos los primeros, que no pueden juzgar
todos los casos y escogen, asumiendo que seguramente pueden equivocarse
en la eleccién como humanos que son.

Creo, Profesor, dijo el guia, que en su pais, lentamente van deslizandose por
una pendiente que les llevara al mismo sitio.

Si no lo he interpretado mal, en la reforma de hace unos anos de su Tribunal
Constitucional, ya se reconocidé que no se era capaz de atender a todas las in-
fracciones de derechos fundamentales a los ciudadanos.

En contra de lo que deberia ser la esencia misma de su recurso de amparo, es
decir, que todo ciudadano pudiera verse protegido, si se vulneraban sus dere-
chos individuales mas fundamentales, se ha optado por que decida el Tribunal
lo que hay que proteger a través de una férmula bastante genérica a la que
debe atender el Tribunal al decidir sobre la admisién.

Asi, creo que sélo se admitirdn aquellos en que «el contenido del recurso justi-
fique una decision sobre el fondo por parte del Tribunal Constitucional en ra-
z6n de su especial trascendencia constitucional, que se apreciara atendiendo a
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su importancia para la interpretacién de la Constitucidn, para su aplicacién o
para su general eficacia, y para la determinacion del contenido y alcance de los
derechos fundamentales.»

La resolucion de inadmision en su Tribunal Constitucional, ademas, se estable-
ce escueta y, practicamente, irrecurrible.

Lo mismo le ha sucedido a su recurso de casacion civil, en la ultima reforma
aprobada.

La inadmisién no precisa fundarla largamente y se prescinde de las alegaciones
previas o recursos ulteriores. Aunque tampoco antes parecia servir de mucho
dar vista a las partes, en orden a hacer cambiar de criterio al Tribunal, segun
me han llegado comentarios.

Ademas, se tiende a centrar la casacion en la defensa de la jurisprudencia y en
la creacién de la misma cuando no la haya.

Aunque pueda parecerlo, no es exactamente lo mismo proteger la interpreta-
cion de un alto Tribunal de una norma, que ha fijado su contenido a modo de
cuasi legislador, que la defensa pura de la norma positiva misma, obligando a
reflexionar sobre ella en cada caso enjuiciado, incluso aunque parezcan pare-
cidos, porque iguales del todo no hay ninguno.

Por otra parte, senald el guia, en nuestro pais hay dudas de que sirva de mucho
el esfuerzo «titanico» que deben hacer los letrados para intentar convencer
que, su caso, si es suficientemente grave en cuanto a la vulneracion de un de-
recho fundamental o la infraccion de la jurisprudencia, con busqueda de arca-
nos antecedentes que lo demuestren.

Se estima que los Tribunales tienden a aceptar aquellos casos que, tengan o no
mucha «vestimenta jurisprudencial», creen que tienen un cierto interés doctri-
nal o social.

Finalmente, el Profesor M preguntd cdmo se controlaba la productividad de los
Altos Tribunales, si podian escoger los casos sin mas.

El guia respondid, igual que creo que ocurre en su pais, si se apartan de la
media con anos anteriores, pueden saltar las alarmas y abrirse una inspeccion.
Pero, la verdad es que se confia en su profesionalidad. Es dificil controlar real-
mente a estos altos Tribunales, precisamente por lo que son.
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Con todo hay algunas voces de exaltados, que proponen someter a todos los
jueces a control horario, obligacion de acudir a diario a sus Tribunales y fijarles
un numero minimo de casos anuales a resolver, salvo causa justificada.

4. Lavida es sueno y los suenos suenos son

El Prof. M., asintié comprensivo y anadid: No me resisto a hacerle una ultima
pregunta: {Vd., y no me responda con evasivas, cree que el sistema que me ha
descrito funciona bien en la realidad del dia a dia?

El guia, mirando a un lado y otro, con cara circunspecta, se le aproximé al oido
para darle respuesta y en ese momento, el Prof. M. desperto con el primer rayo
de sol que entraba por la ventana de su despacho en la Universidad de la loca-
lidad de Guapatierra, a la que pertenecia. Era el dia de Navidad.

Sintié un gran alivio. Todo habia sido un sueno de una noche magica de solsti-
cio de invierno.

La noche anterior se habia retrasado en su despacho poniendo al dia las mu-
chas tareas que tenia pendientes. Se habia quedado dormido sobre los papeles
a altas horas de la noche.

No era la primera vez. Su familia ya conocia y perdonaba sus excesos laborales,
muchas veces nocturno.

El Prof. M no era alondra sino buho. Incluso, los vigilantes nocturnos de la Uni-
versidad, le consideraban casi uno de ellos. Estaban pendientes para abrirle la
puerta cuando queria abandonar la Facultad.

En fin, se dijo el Prof. M., a la distopia que he vivido en mi ensoAacién, con
tintes Orwellianos o de realidad magica de Cortazar o de cuento del tradicio-
nario ndrdico de los Grimm o de Andersen, merecia que se le aplicase el verso
del gran Calderdn, la vida es sueho y los suenos suenos son.
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1. La historia de un libro: una larga conversacion

El 14 de mayo de 2024 tuvo lugar en el Aula Magna de la Facultad de Derecho
de la Universitat Autonoma de Barcelona la «Jornada de Homenaje al Profesor
Manuel-Jesus Cachén Cadenas». EIl Comité Organizador, integrado por los pro-
fesores del Area de Derecho Procesal, me propuso participar en una de las
mesas que, bajo el titulo «Las historias del Profesor Cachén», moderé la profe-
sora Cristina Riba. Le agradeci a ella y a las profesoras Carmen Navarro y Nuria
Reynal que contaran conmigo, y me alegré mucho de poder intervenir en un
acto en el que los amigos y colegas del profesor compartiriamos nuestra esti-
macion y admiracién por una persona excepcional. Un encuentro en el que le
diriamos —y nos diriamos— lo afortunados que nos sentimos de que se haya
cruzado en nuestras vidas. Y ahora, cuando éstas empiezan la andadura de los
ultimos tramos, recordariamos y compartiriamos todo aquello que él nos ha
aportado académicamente y humanamente a lo largo de los anos.

La mesa contd con las intervenciones de los profesores Joan Picé y José Juan

Moreso, quienes glosaron la figura del profesor como historiador, y revisaron
su amplia obra sobre la Historia del Derecho Procesal. En mi ponencia, titulada
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«La historia del Profesor Cachén», expuse algunas de las ideas que figuran en
las lineas que siguen, escritas «mullant la ploma al cor», como dice la cancién
que Serrat dedicé al poeta Joan Salvat-Papasseit.

Cuando el profesor transité hacia el jubileo forzado por sus problemas de sa-
lud, le propuse un proyecto que pretendia substituir unas memorias que él
admitié que jamas escribiria, excepto quiza para sus nietos. Se trataba de una
larga conversacién sobre su vida, su obra, su pensamiento, y sobre los temas
que hemos hablado durante los aflos compartidos en la Facultad. Estos dialo-
gos se convertirian en un libro que trataria de mostrar la dimensién humana e
intelectual del profesor, entretejiendo los aspectos biograficos con las claves de
su pensamiento. No sélo en el ambito juridico sino en otros muchos que han
sido objeto de interés y estudio a lo largo de su vida hasta llegar a la madurez,
o aquéllos en los que ha llevado a cabo alguna actividad profesional o acadé-
mica. No era ninguna idea original pues existen numerosas obras con este
formato en las que me inspiraria, salvando las distancias, como por ejemplo, G.
Steiner, Un largo sabado. Conversaciones con Laure Adler (Siruela, 2014).

Elaboré mi propuesta, que contenia la concepcién del libro, su estructura, una
cierta metodologia, y un plan de trabajo. Y se la presenté al profesor, que con
su realismo campesino me dijo: «Bueno, a ver qué da de si la cosa». Tras los
primeros encuentros que mantuvimos en Terrassa, en el despacho del abogado
y profesor Santi Orriols, fui testigo del progresivo paso desde el escepticismo
inicial hacia una cierta ilusién que ha incrementado desde entonces hasta el
momento de redactar esta breve contribucién, cuando la obra esta terminada’.
El libro es pues mi homenaje al profesor, fruto de la amistad que nos une, y de
la necesidad de dejar un testimonio de la trayectoria vital y académica, asi
como del pensamiento, de alguien al que todos consideramos un poco nuestro
maestro porque siempre aprendemos de él. Con este propdsito, la obra se di-
vide en seis capitulos: «Las raices, la sangre, las patrias y los dioses», «La tribu
universitaria», «El Derecho, la historia, y la historia del Derecho», «Jueces, abo-
gados y procuradores», «Libros, bibliotecas y archivos», y «Una visién del mun-
do». Me gustaria dar cuenta del contenido de aquéllos que ayudan a compren-
der la historia del profesor.

2. La historia de Manolo: de Cabaneros a Terrassa

En el primer capitulo se habla de los anos de infancia y juventud en su tierra
leonesa. En concreto, en su poblacién natal, la pedania de Cabaferos, en la

1. CACHON CADENAS, M.J y FOSSAS ESPADALER, E. ; Un largo paseo. Conversaciones sobre la vida y el Derecho,
Atelier, Barcelona, 2025.
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que crecio en los anos cincuenta y sesenta del siglo pasado, apenas veinte anos
después de finalizada la Guerra Civil, en el seno de una modesta familia de
campesinos, y en unas condiciones econémicas, sociales y politicas extremada-
mente dificiles. El relato de esos primeros afios pone de manifiesto la impor-
tancia que las raices tienen en la vida de toda persona, y en su caso demuestra
la enorme influencia que esa etapa ha tenido en su caracter, en su manera del
ver el mundo y en sus creencias, hasta el punto de poder identificar el rastro
que aquellos anos dejaron en la persona que es hoy. El profesor reconoce que
sus valores y su visién del mundo son los de un campesino leonés: moderacién,
realismo, afan de servicio, lealtad, resistencia, discrecion; todos ellos desgra-
ciadamente poco reconocibles en el mundo actual. Y a pesar de la dureza de
esa etapa, admite que fueron también tiempos felices, afirmando la sensacién
de paraiso perdido que aun hoy conserva de su infancia.

Uno de los aspectos mas destacados en este capitulo es el surgimiento de su
pasién por el conocimiento y sus ansias de saber en un contexto social y cultu-
ral nada propicio para su formacion. El profesor cuenta que ese prodigio tiene
su origen en la abuela Toribia, hija a su vez de un labrador que vendi6 la ha-
cienda para seguir su vocacion docente y servir como maestro en los pueblos
de Asturias y Ledn. La visién de esa abuela a la que contemplaba leyendo ince-
santemente los pocos libros que habia en casa, y a la que veia escribir cartas a
sus amigos letrados, espole6 una curiosidad intelectual y un anhelo de apren-
der que, con los anos, le llevaria a ser un prestigioso catedratico de la Univer-
sidad Autéonoma de Barcelona, un nombre de referencia en el Derecho Procesal
espanol, y un hombre de una cultura enciclopédica reconocida unanimemente
por las personas que lo hemos tratado.

En este viaje cultural de Cabaneros a Bellaterra hubo varias etapas, algunas
decisivas. La primera, cuando la maestra del pueblo confiesa a su abuela que
poco mas tiene que ensefnar a ese alumno sobresaliente, y el cura don Celesti-
no convence a sus padres que lo envien al Seminario Diocesano de Ledn, con
la ilusién de que se ordenara sacerdote. El ingreso en el Seminario fue desga-
rrador por cuanto suponia una separacién de su mundo feliz, pero en aquella
época era la Unica via de acceso a la educacién y a la promocién social para las
familias con pocos o ningun recurso. El seminario le permitié pues seguir su
educacién, a pesar de la baja calidad de la docencia y la fuerte impregnacién
de la cultura catélica, lo cual no impidié que abandonara el camino al sacerdo-
cio para disgusto de las autoridades eclesiasticas que habian puesto sus espe-
ranzas en ese joven tan brillante. La salida del Seminario le llevd al Instituto
publico Padre Isla de Leén, donde se vio obligado a repetir el Gltimo curso de
Bachillerato porque asi lo establecia una normativa franquista que favorecia a
la Iglesia.
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La segunda etapa se inicia también con vicisitudes académicas y familiares
cuando se plantea la necesidad de estudiar el COU, pero en el caso de seguirlo
en el Instituto de Ledn sélo podia matricularse en la Universidad de Oviedo.
Ante la negativa de sus padres a su intencion de irse a trabajar a Alemania, la
familia decidié que fuera a estudiarlo a Terrassa acogido por su hermana Espe-
ranza, lo cual le permitiria después matricularse en nuestra Universidad. Este
desplazamiento nos lleva a otro de los aspectos tratados en el primer Capitulo:
el relativo al inicio de una nueva vida en Catalufia, una sociedad con una cul-
tura y una identidad claramente alejadas de su querida tierra leonesa. El profe-
sor conoce esta nueva realidad a través de su actividad estudiantil en el Insti-
tuto Blanxart, mediante la relaciones que traba con la familia de su hermana,
y gracias a una joven vecina llamada Nuri con la que empieza un noviazgo y
con la que acabd casandose y formando una familia instalada en Terrassa, que
hoy llega hasta los nietos Lucas y Félix.

La historia del profesor estd pues marcada por su estrecha vinculacién con la tierra
leonesa y el apego a esa pedania de Cabaiieros en la paso parte de su infancia. Una
muestra de esta vinculacion es la casa de sus padres, que sigue conservando, y a
la que acude en sus vacaciones y en sus viajes «histéricos» a los archivos de Madrid
y Alcala. Alli se encuentra con sus paisanos y pasea con los vecinos, que le mues-
tran cada afno un gran afecto y respeto. Pero junto a esa identidad leonesa, ha ido
forjando una identidad catalana que se ha construido a lo largo de los afos, y que
se expresa en la firme voluntad de seguir viviendo en Terrassa y desempenando su
actividad académica en la Unviersitat Autonoma, desechando las oportunidades
de otros destinos quiz4 mas atractivos. La voluntad de vivir en Cataluia y de man-
tener esas dos identidades tampoco se vio doblegada por el procés, un intento de
excluir una de ellas que él sobrellevé con dolor y desolacion. El desgarro emocional
que entrano ese intento de separacién de Espana le llevé a pensar en dejar Cata-
luia, pero al final prevalecié la lealtad a las personas, a la familia y a los amigos,
un valor adquirido en su infancia leonesa.

3. La historia de «el profesor»: de becario a catedratico

El segundo capitulo lleva por titulo «La tribu universitaria», en recuerdo de la
conocida obra de Alejandro Nieto publicada a mediados de los afos ochenta
del siglo pasado donde el insigne jurista trazaba un panorama pesimista de la
institucién. La conversacion permite seguir la historia universitaria del profesor
hasta llegar a la actualidad, y conocer las vicisitudes de su brillante trayectoria
académica.

Una historia que empieza con la decision de matricularse en la Facultad de
Derecho en el afro 1975, que no fue fruto de una vocacién sino que obedecid
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a criterios pragmaticos ya que su primera inclinacién era mas bien por la histo-
ria y las lenguas clasicas. Cuenta el profesor que le ocurrié algo parecido a lo
que explica el gran procesalista y escritor italiano Salvatore Satta —del que es
un gran admirador— cuando su padre le indicé que visitara al insigne mercan-
tilista Lorenzo Mossa después de matricularse en la Unviersidad de Sassari.
Mossa parece que pronuncié un interminable e incomprensible soliloquio so-
bre el Derecho, del que Satta no entendié nada pero le permitié descubrir el
absurdo, un mundo que lo estaba esperando.

El profesor evoca aquellos primeros anos en una Universidad recién creada en
el tardofranquismo, estratégicamente lejos de la ciudad, que atrajo a los pro-
fesores y estudiantes mas activos politicamente, impregnando su fundacién
con los aires revolucionarios de finales de los sesenta. El primer curso coincidié
con la muerte del dictador, iniciando una etapa de una gran agitacién politica
y una extraordinaria actividad cultural. El profesor participé en aquellas inicia-
tivas, pero siempre pensd que como alumno becado de una modesta familia
su principal obligacién era estudiar, estudiar mucho. También la Facultad de
Derecho era de reciente creacién (1971), y la recuerda por su austeridad, con
sus aulas gélidas y una escudlida biblioteca, deficiencias que se compensaban
con el entusiasmo de unos jévenes profesores y unos pocos catedraticos veni-
dos de otras Universidades espainolas. A todos ellos los recuerda el profesor,
que ofrece un perfil de cada uno de los que tuvo durante los cinco cursos de la
carrera.

Como no podia ser de otra manera, al nifo listisimo y al seminarista sobresa-
liente le siguieron un estudiante universitario de matricula de honor al que
querian captar los catedraticos para sus departamentos. Lo consiguié el profe-
sor Francisco Ramos Méndez, de Derecho Procesal I, quien influyé decisiva-
mente en su opcidn por sequir estudiando Derecho y se convirtié en su admi-
rado maestro desde que asistié a sus primeras clases. Una relacién que se inicié
cuando el profesor Ramos le invitd, a él y a otros destacados alumnos, a cola-
borar en la redaccién de su manual de Derecho Procesal Civil, y le propuso
realizar unas practicas en su despacho. El brillante licenciado, con premio ex-
traordinario, tenia ante si numerosas opciones profesionales en el mundo juri-
dico, pero opté finalmente por seguir la carrera académica. Una carrera, como
escribié Max Weber en su célebre conferencia La ciencia como vocacion, en la
que el azar juega un papel muy destacado.

El azar le fue favorable al profesor al contar con un gran catedratico que se
ofrecid para dirigir su tesis sobre el embargo ejecutivo civil, una materia endia-
bladamente dificil con la que batallé6 durante muchos anos, incluso una vez
terminada. En ese tiempo la Facultad le nombré profesor encargado de curso,
con una modestisima retribucién complementada con la beca del Ministerio.
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La carrera académica prosiguidé con otras circunstancias también favorables.
Asi, el concurso para el acceso a la plaza de Profesor Titular de Derecho Proce-
sal lo firmaron tres candidatos, pero los otros dos ya manifestaron con antela-
cién que no se presentarian, lo cual facilité el camino. Posteriormente, cuando
en 1993 se presentd a la plaza de catedratico, resulté que ese mismo ano se
convocaron seis concursos mas en otras tantas Universidades, algunos muy
refidos, pero no el de la Auténoma, al que no se presentaron mas candidatos.

La historia del profesor esta repleta de una actividad incesante porque él ha
sido hasta hoy un «trapero del tiempo», en afortunada expresiéon de Gregorio
Maranoén. Ha desempenado con ahinco y excelencia todas las tareas que nos
encomienda la Universidad, con una clara preferencia por la docencia, que ha
ejercido extensamente desde los grados hasta la direccién de tesis; e intensa-
mente, con una entrega absoluta a sus alumnos y discipulos. A todos ellos se
ha dedicado con fervor hasta el retiro involuntario, sin escatimar una hora del
dia ni un dia de la semana; y todos ellos han dejado testimonio de su recono-
cimiento y agradecimiento a un profesor Unico. El mismo confiesa que «ayudar
a otros a aprender algo o a solventar sus dudas o a sugerirles caminos para el
conocimiento o la investigaciéon produce un placer inmenso».

A muy poca distancia de la docencia viene la investigacién, la propiamente
juridica y la histérico-juridica, a la que me referiré mas adelante. No es éste el
lugar para resenar las numerosas aportaciones del profesor en ambos campos,
que ya son objeto de comentario en otras aportaciones incluidas en este libro:
las publicaciones, los proyectos de investigacion, las tesis doctorales, o la codi-
reccién de la revista Justicia. En este apartado debe sefalarse la creacién de un
grupo de discipulos que han formado una auténtica escuela de Derecho Proce-
sal, heredera del maestro del maestro, el profesor Manuel Serra Dominguez, y
gue forman un equipo de una calidad académica y humana excelente, sin duda
fruto de la dedicacién, la sabiduria y el ejemplo de quien ellos llaman —no por
casualidad— «el Profesor».

La transferencia del conocimiento también ha tenido su espacio, aunque secun-
dario, en su trayectoria académica. La ha ejercido mediante la elaboracién de
dictdmenes juridicos solicitados por despachos de abogados al amparo del art.
83 de la antigua Ley de Universidades. Y a través de las consultas que le dirigian
sus exalumnos, en su calidad de abogados o jueces, y que el profesor ha aten-
dido con su admirable generosidad. Una actividad que él considera extraordina-
riamente gratificante porque ofrece la oportunidad de continuar aprendiendo
de la realidad procesal, y al mismo tiempo permite darse cuenta de la utilidad
social de lo que hemos aprendido. En este apartado debe también mencionarse
la creacién de la Catedra UAB-CICAC: Observatori economic i social de la Justi-
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cia, que dirigimos conjuntamente varios anos, elaborando diversos informes
sobre la situacién de la Administracién de Justicia en Cataluna.

Finalmente, el profesor no ha rehuido la actividad de gestion, mas por deber
gue por esa vocacion sentida intensamente por algunos colegas. Sin entusias-
mo, pero con gran sentido de la responsabilidad y con esa visidon del interés
general imprescindible para el funcionamiento de las instituciones publicas —
hoy tan deterioradas precisamente por su ausencia— fue Secretario de la Fa-
cultad, vicedecano en los decanatos del profesor Isidre Molas y después del
profesor Manuel Gerpe, director de Departamento, y decano de la Facultad, en
cuyo equipo me integré aceptando su propuesta.

Este breve recorrido nos muestra la historia del «profesor»: la del estudiante de
Derecho con expediente de matricula que es admirado por sus catedraticos.
Ese joven excepcional que convirtid sus cualidades intelectuales y humanas en
una vocacién docente e investigadora inigualable, con la que realizé una carre-
ra académica marcada por la excelencia.

4. La historia del derecho: vidas de procesalistas

El tercer capitulo del libro se titula «El Derecho, la historia, y la historia del De-
recho», y en él se conversa sobre cuestiones relativas a la ciencia juridica, el
Derecho procesal, la dogmatica y la investigacién en las Ciencias Sociales. El
propdsito era conocer la opinién de profesor sobre estos temas, algunos emi-
nentemente tedricos, y descubrir el atractivo intelectual que ha tenido el Dere-
cho para él, que se ha interesado desde joven por otros muchos saberes. Entre
ellos, y de forma destacada, la historia. Hasta tal punto que, junto a su extensa
obra dedicada al Derecho Procesal, y sin abandonarlo, sus trabajos y publica-
ciones se inclinan hacia la Historia del Derecho, cuyo gremio ya le reconoce hoy
como uno de sus miembros.

La primera cuestion que surge es la relativa a este giro desde la dogmatica
procesal hacia la historia del Derecho Procesal. En ese cambio de interés, expli-
ca el profesor, influyé sin duda su querencia por la Historia en general, y por la
historia procesal en particular. Pero el motivo fundamental fue el propésito de
que sus estudios histérico-juridicos contribuyeran a dar a conocer los diversos
procesalistas del pasado reciente, sobre los que habia grandes lagunas, con
honrosas excepciones. Junto a ese propdsito, la nueva linea de investigacion
intentaba aportar una radical innovacién metodoldgica basada fundamental-
mente en la busqueda y el andlisis de la informacién que pudieran contener los
archivos publicos acerca de los que él llama nuestros Patres, siguiendo la deno-
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minacion del insigne procesalista italiano Franco Cipriani, con el que trabd una
cordial amistad epistolar.

Las aportaciones del profesor en este campo fueron glosadas con precisién y
pasion por el profesor Joan Picé en la Mesa que compartimos en la Jornada
de homenaje. En esta breve contribucién me gustaria destacar solo dos as-
pectos, a los que volveré en la Coda final. El primero es el tipo de historia que
ha cultivado el profesor. Si uno repasa las obras, advierte solo en los titulos
que se ha interesado esencialmente por la historia de las personas: Historias
de procesalistas, Universidades y una guerra civil; Memoria de procesalistas;
Otras historias de procesalistas y del proceso; ademas de las biografias de
procesalistas (Francisco Becena: un procesalista de primera hora), jueces
(José Maria Alvarez Martin y Taladriz) y catedréaticos (Diccionario de Catedra-
ticos). Es cierto que en estas obras figuran trabajos sobre libros, traducciones
o leyes. Y no lo es menos que la mejor forma de conocer el pensamiento de
un procesalista, o de un jurista en general, es poner en relacidén su obra con
su itinerario vital. Pero la mayoria de las publicaciones estan dedicadas a ex-
plicar con rigor la trayectoria personal y académica de los juristas, con la
conviccién —expresada en palabras que el profesor toma de Garcia Amado—
de que los conceptos juridicos no caen del cielo ni las normas las inventan
angelitos, «sino que son fruto de la historia, los intereses, las contiendas y la
vida, en suma, y que nada se entiende verdaderamente de aquello si no se
sabe algo de esto otro».

El segundo aspecto que quiero destacar es el momento de la historia en el que
se han centrado sus trabajos. También el repaso de las publicaciones pone de
relieve que la mayoria tratan de un periodo que abarca la primera mitad del
siglo xX, especialmente la Segunda Republica y la Guerra Civil, por la que sien-
te una permanente fascinacién. Tal como explica, esta eleccion responde a dos
motivos: el primero, que en el periodo previo a la guerra se produjo una pro-
funda renovacién de los estudios procesales en Espaia, hasta el punto de que
este cambid implicé una sustitucién del paradigma doctrinal; el segundo radi-
ca en el terrible impacto que nuestra ultima guerra civil tuvo sobre la Universi-
dad, y concretamente en la evoluciéon de la doctrina procesal espafola, que vio
reducido drasticamente el elenco de sus mejores catedraticos, cuyas vidas me-
recian ser estudiadas.

5. Coda. La Manologologia: primera tesis
En mi intervenciéon en la mesa «Las historias del Profesor Cachén» expliqué con

algo de ironia que el libro que estdbamos escribiendo con el profesor —y que
al entregar esta contribucion esta a punto de concluirse— sentaba las bases de
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la Manologologia, una nueva disciplina de las ciencias sociales dedicada a la
investigacion de su trayectoria vital y académica, asi como de su pensamiento
en todos los campos que abarcan sus conocimientos. La nueva materia preten-
de asimismo difundir el ejemplo de una persona de una gran inteligencia y
sabiduria, y al mismo tiempo de una gran bondad y discrecién, una combina-
ciéon infrecuente en el mundo académico —y en general en el mundo intelec-
tual— dominado por la soberbia y la vanidad.

Como pionero de esta nueva ciencia, he formulado una primera tesis a par-
tir de los materiales que me han suministrado nuestras conversaciones. En
ella sostengo que existe una estrecha relaciéon entre la historia del Derecho
que ha cultivado el profesor en sus trabajos, y la historia de Manolo. La
primera, como se explicado, no es —con excepciones— una historia de las
ideas, ni de las leyes, ni de las doctrinas; es la historia de las personas, de
los catedraticos y juristas espanoles de la primera mitad del siglo xx. En ella
se relatan episodios y vicisitudes de sus vidas académicas y personales, re-
construidas pacientemente no solo con los archivos sino mediante un pro-
fundo conocimiento de los contextos histéricos y también humanos de
cada uno de ellos.

La segunda también se ha expuesto sucintamente. Es la historia de ese nifio
tan inteligente que nace en una pedania de Ledn apenas veinte afos después
de terminada nuestra guerra fratricida; y crece en el seno de una modesta
familia de campesinos en condiciones extremadamente dificiles, donde pade-
ce la dureza del frio y la escasez, pero también la felicidad por esa fruta que
le dejan los Reyes como regalo. Ese nifo cuya maestra recomienda a sus pa-
dres enviarlo al Seminario porque ella no tiene nada mas que ensenarle; que
vive en un ambiente de miseria cultural pero con la abuela Toribia, que le in-
funde una inusitada pasién por el conocimiento, una enorme curiosidad in-
telectual, y ese deseo insaciable por aprender. Ese nifo de Cabaneros llega
con los anos a ser un eminente Catedratico de nuestra Universidad, a través
de una historia repleta de cartones de tabaco, noches de insomnio, citas hos-
pitalarias, bibliotecas y archivos, aulas y tutorias, veranos en el pueblo, y
conversaciones apasionantes. Una historia tejida, sobre todo, con los lazos
de afecto, respeto y complicidad que unen a todas las personas que le han
rodeado en su camino: la familia, los amigos, los colegas, los discipulos. Y
desde luego, los paisanos de la Bafeza: Eufemia, Betario, Octaviana, Rutilio,
Ceferino, Quiriaco, Famiano, Fabricia... y tantos otros hoy presentes como
protagonistas ficticios de los casos practicos de Derecho Procesal que el pro-
fesor prepara para sus alumnos.

La historia del profesor Cachén no es una historia de grandes acontecimientos,
ni de grandes hazanas y honores, tampoco de grandes protagonismos. Es una
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historia llena de una gran inteligencia y sabiduria, de excelencia académica y
humana, y al mismo tiempo de una gran bondad y discrecién; de rectitud y
compromiso, de trabajo infatigable y honestidad, de comprensién y generosi-
dad. No es una historia de personajes, es una historia de personas. Como lo es
la historia del Derecho que ha cultivado en sus investigaciones, donde muestra
su erudicion, su enorme talla académica, la profundidad de su saber juridico, y
el dominio de la Historia. Pero por encima de todo, su profundo conocimiento
de las personas y de la condicion humana.

He hablado de Manolo como un maestro, no solo porque nos viene ensenando
Derecho e Historia desde hace muchos afos, sino por una razén que explicé G.
Steiner en un bello pasaje de su obra Lecciones de los maestros (Siruela, 2003):
«La libido sciendi, el deseo de conocer, el ansia de comprender esta grabada en
los mejores hombres y mujeres. También lo esta la vocacién de ensefar. No hay
oficio mas privilegiado. Despertar en otros seres humanos poderes, suefios que
estdn mas alld de los nuestros; inducir en otros el amor por lo que nosotros
amamos; hacer de nuestro presente interior el futuro de ellos; ésta es la triple
aventura que no se parece a hinguna otra».

Gracias, profesor, por compartir con nosotros esta aventura; gracias, amigo;
gracias, Manolo.
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1. Hipotesis de trabajo

Mi hipétesis de trabajo es muy clara y rotunda: Manuel Cachén Cadenas es el
mejor procesalista historiador del Derecho Procesal espanol?, y lo es no solo
porque su amplisima producciéon cientifica en esta materia lo avala, sino por-
que es quien conoce mejor su origen y evolucién, pues lo ha investigado desde
sus entrafnas, en los registros donde se hallan las verdaderas historias.

En sus estudios no especula, no opina, no se limita a recordar, sino que docu-
menta sus investigaciones historicas de primera mano, como lo hace un verda-

1. En mi vida académica he tenido la fortuna de contar con dos maestros —en lo personal y en lo académi-
co— que siempre han estado conmigo: los profesores M2 Victoria Berzosa Francos y Manuel Cachén Cadenas.
Dos ejemplos, dos modelos a seguir, dos personas extraordinarias. Qué suerte he tenido. En un mundo en el
que el egoismo individual prima por encima de todas las cosas, ambos se sacrifican por asistir a quien pide su
atencion, sin importarles la persona que requiere su ayuda o el tiempo que les suponga, lo que les ha valido
el verdadero aprecio y respeto de todos los que le conocemos. Y en lo profesional, el profesor Cachén es uno
de los grandes del derecho procesal espafiol. Es una persona sabia, un hombre del Renacimiento, con quien se
puede mantener una agradable —y larguisima— conversacion sobre literatura, filosofia, politica, historia,
arte, geografia, ajedrez... y futbol (especialmente, si se le habla del Atlético de Madrid). Gracias por todo,
Manolo.

2. Por «derecho procesal espafiol» entiendo la moderna configuracién de nuestra disciplina creada en Espana
a principios del siglo pasado merced a la recepcion de las dogmaticas procesales alemana e italiana, en la que
tuvo un protagonismo especial Francisco Becefa Gonzalez y su Escuela.
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dero historiador, penetrando en los solitarios y frios archivos, con su hoja en
blanco, lapiz y goma, y escribiendo lo que lee en los documentos, actas, certi-
ficados y manuscritos que encuentra. La diferencia basica que tiene con otros
procesalistas historiadores es el método: el profesor Cachén es el Unico que se
adentra en los archivos y los convierte en su peculiar laboratorio, en su lugar
de trabajo preferido.

Como es obvio, también es un consumidor empedernido de bibliotecas, y sus
estudios parten de otros trabajos que estan ahi y, muy especialmente, los del
otro gran procesalista historiador del procesalismo espanol, el profesor Niceto
Alcald-Zamora y Castillo®.

El interés del profesor Cachén por la historia, en general, empieza desde que
es un nino%, y la del derecho procesal, desde el primer momento que se incor-
poré al area de derecho procesal de la Universitat Autonoma de Barcelona.
Esta temprana inquietud se evidencia ya en su primer estudio, que publicé en
1981, en el nimero inicial de la revista «JUSTICIA», sobre los cien aios de his-
toria de la Ley de Enjuiciamiento Civil, a raiz del congreso que se celebré en la
Universitat Autonoma de Barcelona, bajo la direccion de su maestro, el profe-
sor Ramos Méndez. Y a partir de ahi, hasta hoy, toda una vida cientifica dedi-
cada al estudio de la historia del derecho procesal espanol (y al de la ejecucién
—su otra gran «pasion» procesal—).

Para confirmar mi hipotesis de trabajo, voy a utilizar sélo seis grandes aporta-
ciones que el profesor Cachén Cadenas ha hecho sobre la historia del derecho
procesal, pero antes quiero referirme a las dificultades que ha tenido que su-
perar para culminar sus estudios.

2. Dificultades para los estudios historicos del Profesor Cachén
Cualquier investigacién histérica tiene, especialmente, dos sucesivas grandes

dificultades: en primer lugar, el acceso a las fuentes de estudio, en muchas
ocasiones desconocidas u ocultas en archivos; y, en segundo lugar, la interpre-

3. Evidentemente, en la doctrina encontramos aportaciones de historia del derecho procesal de excepcional
valor, como las monografias de Victor Fairen Guillén sobre E/ juicio ordinario y los plenarios rapidos, El Tribu-
nal de las Aguas de Valencia y su proceso, Sobre la historia del juicio sumario ejecutivo en Valencia, Los pro-
cesos penales de Antonio Pérez o Panorama critico del proceso civil espanol (1938-1998); asi como autores
que han dedicado especial atencién a la evolucién del derecho procesal, no solo por parte de procesalistas
—como Juan Montero Aroca, Jordi Nieva Fenoll o Juan Manuel Alonso Furelos—, sino también de historiado-
res del derecho, como Manuel Angel Bermejo Castrillo.

4. Como se refleja desde las primeras paginas del liboro de FOSSAS ESPADALER, E., Cachén Cadenas y Fossas
Espadaler: un largo paseo. Conversaciones sobre la vida y el Derecho, edit, Atelier, Barcelona, 2025.
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tacién originaria que debera hacer de los nuevos documentos o textos histori-
cos que vaya encontrando, ya que no podra valerse de andlisis previos sobre
los mismos.

La vida de un investigador procesalista se desarrolla, normalmente, en las bi-
bliotecas, leyendo los fondos bibliograficos que ahi encontramos. El profesor
Cachon las conoce perfectamente, pues también ha tenido que consultarlas
para sus estudios. Pero, a diferencia de la mayoria de los procesalistas, ha ido
a la oscuridad de multitud de archivos en los que se encuentran los verdaderos
registros documentales que dan luz a sus investigaciones. Asi, dentro de las
primeras dificultades que he indicado, el profesor Cachén ha tenido que acce-
der no solo a los archivos histéricos nacionales, que custodian los expedientes
personales de los procesalistas espanoles —con sus documentos, notas, cartas
y demas textos que sostienen las conclusiones de sus estudios—>, sino también
a archivos y bibliotecas de pequenos municipios®, de universidades’, de juzga-
dos y tribunales®, de colegios de abogados®, de parroquias, iglesias o monas-
terios'® o incluso de personas o entidades particulares'.

5. Cabe citar aqui, entre otros muchos, el Archivo General del Ministerio de Educacion, el Archivo General de
la Administracion, el Archivo Histérico Nacional, el Archivo de la Junta para la Ampliacién de Estudios e Inves-
tigaciones Cientificas, el Centro Documental de la Memoria Histérica o el Centro de Documentacién de la
Residencia de Estudiantes-Archivo de Le6n Sanchez Cuesta.

6. Como, por ejemplo, el archivo de la Fundacion Hogar Beceila Gonzélez, de Cangas de Onis, para su libro
Francisco Beceha. Un procesalista de primera hora; o el Archivo Histérico Provincial de Huesca.

7. Como el Archivio Storico dell’Universita degli Studi di Bologna, el Arxiu Historic de la Universitat de Barce-
lona, el Archivo Histérico de la Universidad de Salamanca, el Archivo Histérico de la Universidad de Santiago
de Compostela, el Archivo Histérico de la Universidad de Valladolid o el Archivo Histérico de la Universidad
Nacional Auténoma de México.

8. Este es el caso, por ejemplo, de los autos que figuran en los archivos del Tribunal Regional de Responsabi-
lidades Politicas de Valladolid respecto del expediente de responsabilidades politicas incoado en 1940 contra
el profesor Emilio Gdmez Orbaneja.

9. Como el Arxiu Nacional de Catalunya o el Fons de I'll-lustre Col-legi de I’Advocacia de Barcelona.

10. A modo de ejemplo, el Archivo Diocesano de Coria-Céceres o el Fondo Parroquial de Acebo, para su estu-
dio Notas sobre la vida y la obra de Juan Acedo Rico, primer Conde de la Cahada.

11. Como las bibliotecas particulares de Jesus Maria Alvarez Espada, para su libro José Maria Alvarez Martin y
Taladriz. Un magistrado contra el horror de la retaguardia en la Guerra Civil; la de Ignacio Antonio iscar Valen-
zuela, para su estudio «Un procesalista salmantino truncado por la Guerra Civil: Agustin iscar Alonso»; o la de
la Fondazione Centro di iniciativa giuridica Piero Calamandrei.
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3. Principales evidencias de la hip6tesis de trabajo

3.1. «Historias de procesalistas, universidades y una guerra civil
(1900-1950)»

Una joya de 681 paginas. La monografia mas importante en Espana sobre los
juristas que iniciaron nuestro moderno Derecho Procesal'2.

Aqui el profesor Cachén recupera y revive a procesalistas que habian sido silen-
ciados o eliminados de nuestra historia. Ahora que tanto se habla de la «Me-
moria Historica», éste es el justo y necesario homenaje que se debia hacer a
nuestros abuelos procesalistas que una Guerra Civil eliminé (eliminé en sentido
fisico: asesinandolos —como le sucedié a nuestro gran maestro y constructor
cientifico del actual Derecho Procesal, Francisco Becefia—; o eliminé en sentido
académico: llevandolos al exilio y depurandolos). Y es asi como de las 12 cate-
dras de derecho procesal que existian antes de nuestra Guerra Civil, en 1936,
se paso a tener so6lo 3 catedraticos en 1939.

En este libro se documentan cientos y cientos de historias, datos y anécdotas
de cdmo se gesta en Espana el actual derecho procesal a inicios del siglo pasa-
do y de cdbmo una guerra civil destroza la buena direccion que habiamos em-
prendido con Francisco Becena y sus discipulos. Como sucede con la obra de
Franco Cipriani, el gran historiador del derecho procesal civil italiano, con sus
famosas Storie di processualisti e di oligarchi, en este libro del profesor Cachén
se descubren las claves del origen de nuestro moderno derecho procesal.

Y como buena radiografia de esta situacién del procesalismo espafol, tan solo
quiero destacar el primer estudio de este libro, sobre catedras y catedraticos de
procedimientos judiciales y de Derecho Procesal, en el que solo una persona
con los conocimientos histéricos del profesor Cachén es capaz de hacer facil lo
gue es muy complicado, a saber, exponer en dos cuadros sindpticos, (a) quie-
nes fueron los catedraticos de Procedimientos Judiciales y de Derecho Procesal
de las doce universidades espafnolas en la primera mitad del siglo xx durante
cinco periodos de tiempo (a inicios del siglo, al cierre del primer cuarto de si-
glo, al comienzo de la Guerra Civil, al aho en el que concluyé la Guerra Civil, y
al final de la primera mitad del siglo xx); y (b) la trayectoria académica y desti-
no vital de los 37 catedraticos que estuvieron al frente de las doce catedras
durante la primera mitad del siglo xx (siguiendo para ello un estricto orden
alfabético, esto es, empezando por Niceto Alcald-Zamora y Castillo y acabando

12. Consultable en https://e-archivo.uc3m.es/rest/api/core/bitstreams/5390ab38-83ef-4c21-8cd9-
2fc8cb2390f8/content (fecha de consulta: 10 de noviembre de 2024).
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por Luis Zamora y Carrete). Todo un ejercicio de erudicién solo al alcance de
guien conoce en profundidad los origenes de nuestra historia procesal.

Junto a este estudio, encontramos otras reveladoras investigaciones sobre las
aportaciones de procesalistas que vieron truncada su carrera académica debi-
do a la Guerra Civil espafiola (como la de José Xirau Palau, Agustin iscar Alonso
o el propio Niceto Alcald-Zamora y Castillo); o se vieron beneficiados por la
misma (como la de Jaime Guasp). De igual modo, debo destacar el estudio del
profesor Cachén donde profundiza en lo que denomina «desventuras» de José
Casais Santalé, el primer traductor espanol de Chiovenda, quien, por sus pro-
blemas de rivalidad académica con Francisco Becefa y sus desencuentros con
los gobiernos de los dos bandos enfrentados en la Guerra Civil (el de la Segun-
da Republica y el de Franco), le llevé no solo a dejar el estudio del derecho
procesal sino abandonar Espaia e irse a Brasil —donde falleciéo—.

Ademas, en esta obra encontramos estudios reveladores —debidamente docu-
mentados— de como tuvieron que sufrir ilustres procesalistas para acceder a
sus catedras universitarias: Emilio Gémez Orbaneja en las Universidades de
Salamanca y Valladolid (en la de Salamanca en 1931, por oposiciéon, y en 1941
por sancidon de traslado forzoso debido al expediente de responsabilidades
politicas incoadas por el régimen franquista—y, en la Universidad de Vallado-
lid en 1932 y 1947, por concurso de traslado en ambos casos), Leonardo Prie-
to-Castro en la Universidad de Zaragoza (1932), Niceto Alcald-Zamora y Casti-
llo en la Universidad de Santiago de Compostela (1932), Mauro Romero en la
Universidad de Valladolid (1941) y Jaime Guasp en la Universidad de Madrid
(1944).

3.2. «Otras historias de procesalistas y del proceso»

Otra joya de 542 paginas, publicada diez anos después de sus Historias de
procesalistas, universidades y una Guerra Civil (1900-1950), 3en la que el pro-
fesor Cachoén vuelve a aportarnos nuevos documentos y datos histéricos de
jévenes procesalistas que desaparecieron de nuestro recuerdo porque simple-
mente fueron eliminados de manera temprana, como, por ejemplo, Javier Ma-
lagon, discipulo aventajado de Francisco Beceina, que en sus estancias de inves-
tigaciéon en las universidades alemanas de Tibingen y Leipzig realizé un
trabajo de derecho comparado sobre la distribucién de los poderes procesales
entre el juez y las partes (es el primer estudio conocido de derecho comparado

13. Consultable en https://e-archivo.uc3m.es/rest/api/core/bitstreams/2e7bc7d0-0f0d-4317-b134-
8b73a0bbc9e9/content (fecha de consulta: 10 de noviembre de 2024).
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que se hacia en la doctrina procesal espanola sobre el tema indicado) y que se
mantuvo inédito durante ochenta anos, viendo la luz gracias a la investigacion
histérica del profesor Cachén; Manuel Perales, uno de los discipulos predilec-
tos de Francisco Becefa, que al margen de realizar la edicion litografiada de las
famosas Notas de Derecho Procesal Civil y Notas de Derecho Procesal Penal en
1932 del profesor Becefia —junto a Angel Enciso— efectué un completo ensa-
yo de derecho comparado sobre la accién, que al igual que sucede con la an-
terior obra de Malagén, seguiria inédito si no hubiese sido por la iniciativa
cientifica del profesor Cachén-; o Agustin iscar, que bajo el embrujo del perso-
nalismo de Enrico Redenti (el procesalista mas importante que ha tenido la
Universita di Bologna, y de quien iscar fue su primer discipulo espanol), redac-
t6 una brillante investigacion en la Universita di Bologna con el titulo de //
concetto di parte, y que, como indica el profesor Cachén, constituye el primer
trabajo monografico elaborado por un procesalista espanol sobre un tema
concerniente a la moderna teoria de las partes, que permanecié escondido
durante mas de ochenta anos, siendo publicado en la revista «JUSTICIA» gra-
cias a las investigaciones histéricas del profesor Cachén. iscar hubiera gozado
de la misma proyeccidn de otros procesalistas ilustres de su época, como Prie-
to Castro o Gémez Orbaneja —todos eran de la misma edad—, si no fuese por
su condicién de republicano tras la Guerra Civil y su obligado exilio.

Este libro también nos ilustra sobre las luchas —sin piedad— entre la vieja y
caduca concepcion procedimentalista de nuestra materia, y la moderna y viva
vision actual del derecho procesal en las oposiciones a la catedra de la Univer-
sidad Complutense entre Francisco Marcos —discipulo predilecto de Tomas
Montejo, que era el Gltimo catedratico procedimentalista de dicha Universidad
y de quien salia a concurso su plaza—, y un joven y viajado Francisco Becena,
gue gano (algo similar, salvando las distancias, a la pugna en Italia por la cate-
dra de la Universita di Napoli entre Carlo Lessona, discipulo del gran Ludovico
Mortara —el elemento de transito entre el viejo procedimentalismo y el moder-
no procesalismo y que dejaba vacante esta plaza— y Giuseppe Chiovenda —el
joven revolucionador del derecho procesal italiano— que con poco mas de 30
anos salié victorioso). Dentro de este ambito de sucesos personales de nues-
tros primeros procesalistas, debo destacar los estudios sobre el procedimiento
de responsabilidades politicas sequido contra el profesor Niceto Alcala-Zamora
y Castillo; y el de los agravios sufridos por Diego Medina, Presidente del Tribu-
nal Supremo espafiol durante la Segunda Republica.

Ademas, este libro ofrece nuevas perspectivas de precursores del derecho pro-
cesal —como el conde de la Canada o Vicente y Caravantes—; y resuelve gran-
des enigmas o dudas histéricas del derecho procesal como, por ejemplo, su
estudio sobre la peculiaridad espafnola de denominar sus leyes procesales como
leyes de enjuiciamiento y no cédigos procesales o de procedimiento (como
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sucede en el resto de paises europeos y latinoamericanos); o el referente a la
perspectiva historica de los modelos procesales civil y penal.

De igual modo, el profesor Cachén nos presenta interesantes reflexiones sobre
el origen de determinadas figuras o instituciones procesales como, por ejem-
plo, la implantacion del impulso oficial en el proceso civil espaiol, la denomi-
nacién doctrinal del derecho procesal penal como «Cenicienta» (destruyendo
el mito de que el origen de esta metafora se debe a Francesco Carnelutti); la
autoria de la Exposicién de Motivos de la vigente Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal; o la evolucién histdrica de la valoracién de la prueba en el proceso penal
espanol.

En esta monografia también se evidencian importantes sucesos historicos de
grandes procesalistas europeos, como la conversion de Enrico Tulio Liebman al
catolicismo en la catedral de Barcelona, el peregrinaje de James Goldschmidt
por las Universidades espanolas ante el acoso del nazismo, o el primer testimo-
nio de primera mano sobre la aplicacién de la Ordenanza Procesal Civil de
Franz Klein.

Asimismo, encontramos documentados estudios sobre el acceso a la universi-
dad espafola de algunos de los grandes maestros del derecho procesal espa-
nol, como Victor Fairén Guillén o Manuel Serra Dominguez.

Por ultimo, debo indicar que parte de los trabajos que integran esta monogra-
fia, como la anterior, se recogen en el libro del profesor Cachén «Memorias de
procesalistas» publicado en Santiago de Chile, en 2017, por Ediciones Olejnik,
al objeto de permitir su facil acceso a los lectores latinoamericanos.

3.3. «Francisco Becena. Un procesalista de primera hora»

Otra joya historica del profesor Cachén, en la que se hace JUSTICIA (en mayus-
culas) a quien fue el primer Maestro y fundador de nuestra moderna doctrina
procesal espanola, y del que desgraciadamente ni tan solo hemos podido recu-
perar su cuerpo asesinado (como nos sucedi6 con el gran poeta de la Genera-
cién del 27, Federico Garcia Lorca, y miles y miles de personas de ambos ban-
dos —especialmente el republicano, pero también el nacional-) cuando apenas
tenia cuarenta y seis afos de edad. Como destaca el profesor Cachén, Beceha
fue el principal protagonista de la profunda renovaciéon que experimentaron
los estudios de Derecho Procesal en Espana durante el periodo inmediatamen-
te anterior a nuestra Guerra Civil, y, desde el punto de vista de la genealogia
académica, los procesalistas espanoles actuales traen causa, en su inmensa
mayoria, de Becena y del cambio radical de paradigma doctrinal que se produ-
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jo en los afnos previos a la guerra civil. Baste recordar, como destaca el profesor
Cachon, que Becena es el antecesor académico de la mayor parte de los proce-
salistas espanoles actuales, y asi, casi todas las catedras de Derecho Procesal
gue quedaron vacantes como consecuencia de la guerra civil, y que se cubrie-
ron durante los afos 1941y 1942, al concluir este ultimo aho, ya contaban con
titular ocho de las doce catedras, y nada menos que seis de esos ocho catedra-
ticos de Derecho Procesal eran discipulos directos de Becefa, es decir, el 75%
de todos los catedraticos de la materia que estaban en activo en las Universi-
dades espanoles: Angel Enciso Calvo (Valencia), Emilio Gémez Orbaneja (Sala-
manca), Jaime Guasp (Barcelona), Leonardo Prieto-Castro (Zaragoza), José Ma-
ria Serrano Suarez (Oviedo) y Valentin Silva Melero (Sevilla), y uno de los dos
catedraticos restantes, Miguel Fenech (Granada), era, a su vez, «nieto» (esto es,
discipulo de un discipulo) de Becefa (Prieto-Castro).

Se trata de una preciosa biografia novelada en la que, con la prosa de cualquie-
ra de nuestros mejores literatos, el profesor Cachén nos relata (en texto) y
documenta (en nota) la vida y obra procesal de Francisco Becefia. Un simple
ejemplo bastara para justificar lo que digo. El libro se inicia asi: «Francisco Be-
cefa nacio a las dos de la madrugada del dia 30 de octubre de 1889 en Cangas
de Onis», y lo documenta a pie de pagina indicando: «Asi consta en la copia de
la inscripcién de nacimiento que se conserva en el AGA, seccién Educacion,
caja 32/16160, exp. 9612/4, expediente personal de Francisco Beceha». Y a
partir de aqui, 147 magnificas paginas que se leen sin parar —147 paginas que
para escribirlas el profesor Cachén ha dedicado toda su vida académica—. Es
un verdadero regalo. Y realmente es insuperable.

3.4. «José Maria Alvarez Martin y Taladriz. Un magistrado contra el
horror de la retaguardia en la guerra civil»

Con este libro el profesor Cachén nos demuestra que no solo se ha preocupado
de los «Grandes» del derecho procesal, sino también de otros juristas que ha-
bian pasado desapercibidos debido a la Guerra Civil, y que tanto bien hicieron
a sus conciudadanos.

José Maria Alvarez Martin y Taladriz fue uno de los magistrados espafoles mas
cultos de la década de los treinta del siglo pasado, que llegd a ser presidente
de Sala del Tribunal Supremo de la Segunda Republica.

Gracias a su nieto, Jesus Alvarez Espada, profesor asociado de derecho proce-
sal en la Universitat Autonoma de Barcelona, llegdé a manos del profesor Ca-
chén una caja con las 23 cartas que envio desde el exilio francés a su familia en
Espana y diversas notas manuscritas sobre su actuacion durante la Guerra Civil.
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A partir de este material, y la consulta de todos los archivos histéricos necesa-
rios, el profesor Cachdn reconstruye su vida, y documenta las gestiones que
realizd con éxito para socorrer y evitar la muerte de, al menos, 309 personas.

Como se puede intuir, esta monografia es una magnifica atalaya para acercarse
a los horrores de la Guerra Civil sobre la administracion de justicia espanola de
las primeras décadas del siglo xx.

3.5. «De los archivos» de la revista «justicia»

Durante mas de doce afnos (entre 2012 hasta la actualidad), el profesor Cachén
nos regala, semestralmente, una aportacién histérico-procesal inédita en la
revista «JUSTICIA», en la que revela nuevos documentos sobre la evolucién
histérica del derecho procesal y sus protagonistas (los procesalistas).

Profundiza sobre trabajos inéditos o poco conocidos, como los estudios origi-
nales de Francisco Becefa sobre la oralidad, la escritura y los poderes procesa-
les del juez o el de la seleccién y promocién de los jueces; o estudios poco co-
nocidos suyos, como el referente a la sistematizacion de la ejecucion procesal
civil.

De igual modo, se ha preocupado de averiguar el papel histérico de la mujer
en el ambito de la justicia, con relevantes estudios sobre cual fue la primera
mujer que accedid a la abogacia en Espafna o el de la cuota femenina en el
Tribunal del Jurado establecida en 1931.

Y, por ultimo, da luz sobre las aportaciones cientificas de ilustres procesalistas
espanoles de la segunda mitad del siglo xx —como las referentes a los profe-
sores Leonardo Prieto-Castro, en el libro de memorias de Ramén Tamames, o
Manuel Serra Dominguez—; asi como reflexiona sobre aspectos histéricos del
derecho procesal —como su estudio La investigacion penal a cargo del Fiscal y
el proceso penal monitorio en el Anteproyecto de 1938 de orientacién totali-
taria—.

3.6. «Diccionario de Catedraticos Espanoles de Derecho (1847-1984)»

El profesor Cachdn es el procesalista seleccionado para abordar la biografia de
29 juristas en el «Diccionario de Catedraticos Espanoles de Derecho (1847-
1984)» dirigido por el profesor Carlos Petit, muchos de ellos procesalistas: no
solo alguno de los que fueron «eliminados» —en el sentido amplio—, como
sucedié con José Ramdn Xirau y el peculiar «Francisco Marcos Pelayo»; sino
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también los que ya ocupaban su catedra antes de la Guerra Civil y continuaron
como tales después —me refiero a Mauro Miguel Romero, José M2 Serrano
Sudrez y Leonardo Prieto-Castro—; y los que surgieron rapidamente tras la
Guerra Civil, como Antonio Martinez Bernal, Jaime Guasp, Emilio Gomez Orba-
neja y Angel Enciso.

En todas estas 29 biografias aparecen las fuentes de los archivos historicos en
los que pueden consultarse los documentos analizados por el profesor Cachén.

4. Conclusion

Después de lo que acabo de destacar sobre la obra cientifica del profesor Ma-
nuel Cachén Cadenas, se confirma la tesis inicial de este breve estudio: esta-
mos ante el mejor procesalista historiador de Derecho Procesal espanol —de la
misma talla, o en paralelo, a Niceto Alcald-Zamora y Castillo—.

Es un artesano —de los que ya no quedan—, que pieza a pieza —documento
a documento— ha reescrito parte de nuestra historia, la de los procesalistas
que dieron vida y sentido al actual Derecho Procesal espanol y que una guerra
civil eliminé sin ningun tipo de piedad. Por ello, como indiqué, las investigacio-
nes histéricas del profesor Cachdn son la aportacion cientifica mas importante
en Espana de regeneracion de nuestra Memoria Histérica, de nuestra conscien-
cia como procesalistas. Gracias, Manolo.



VALORES QUE NOS HA TRANSMITIDO EL PROFESOR

Carmen Navarro Villanueva, Consuelo Ruiz de la Fuente, Nuria Reynal Querol,
Arantza Libano Beristain, Francisco Ramos Romeu, Santi Orriols Garcia

Querido Profesor,

La preparacion de este libro homenaje nos ha servido para poner en valor y ser
aun mas conscientes de la inmensa suerte de tenerlo como Maestro. Intentare-
mos, seguidamente, dar cuenta —a partir de una pequefa muestra— de los
valores que nos ha transmitido a lo largo de estos anos siempre a través del
ejemplo.

Uno de los muchos valores que nos ha ensefado es el de la cohesién y de ahi
gue nos sintamos parte de una gran familia y que le consideremos nuestro
padre académico. Esperamos ser reflejo de esa voluntad suya de contar con
todo el mundo; de no excluir a nadie; de su tolerancia y de ver algo positivo en
cualquier persona, hasta en el estudiante caradura que no ha dado golpe en
todo el curso y que, al final, por supuesto usted aprobara.

Otro de los valores que nos gustaria destacar de usted, Profesor, es su bondad.
Tiene un corazén de oro: empatico y totalmente desprovisto de prejuicios.
Siempre dispuesto a ayudar a quien lo necesite, independiente de su origen,
condicién social o categoria académica.

Hemos tenido la suerte de aprender Derecho Procesal caminando por este
campus universitario. Esos paseos eran frecuentemente interrumpidos por di-
versas personas que le pedian algun consejo juridico, dedicandole la misma
atencion a aquel estudiante que venia con un problema familiar, al abogado de
renombre que tenia dudas en algun caso gordo —de esos que salen en la pren-
sa—, 0 a Paco, el del bar, que le preguntaba cémo debia hacerlo con una pe-
quena herencia que habia recibido en su pueblo.

Para nosotros usted no es el Dr. Cachén ni es Manolo, para nosotros es el Pro-

fesor. Como docente, los miles de estudiantes que han pasado por sus aulas lo
definen en primer término y practicamente por unanimidad como «un buen
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profesor». Para aprender hay que emocionar y usted Profesor emociona a sus
alumnos, transmite su pasién por el Derecho Procesal, exponiendo sus profun-
dos conocimientos de forma llana y sencilla, de manera cercana y sin florituras,
y siempre teniendo en cuenta a sus estudiantes, respetandolos como personas
e intentando sacar lo mejor de cada uno.

En la Facultad lo vamos a extranar querido Profesor, eso no es ningun secreto,
pero sus ensenanzas se quedan con nosotros, y mientras estemos aqui sus
discipulos, ningun estudiante aprobara Procesal sin saber redactar una deman-
da, trazar una estrategia procesal o sin saber que no se puede ejecutar sin
embargo.

Y después de la bondad, viene la generosidad. Ese saber dar sin esperar nada
a cambio. Y dar, no lo que es sobrero ni lo que no es de agrado, sino lo que
para uno mismo es mas preciado, que es el verdadero sentido de la generosi-
dad y lo mas dificil de llevar a cabo, sobre todo en estos tiempos de individua-
lismos y ostentaciones. Y en su caso, Profesor, asi ha sido. Ha regalado, de co-
razén, tiempo y conocimientos a todo el mundo que ha querido acercarse a
usted.

Primero, a nosotros, sus discipulos. Detras de cada tesis doctoral se esconden
horas de correccién y reflexién sin prisas y sin estar pendientes del reloj. En
muchos de nuestros trabajos se encuentran ideas cedidas sin ninguna otra
pretensién que ayudar a sacar adelante la investigacion. Un magisterio que nos
ha venido dado por el solo hecho de estar aqui, como si nada, gratuitamente,
desempenado con respeto hacia el otro, con las palabras justas y en los mo-
mentos pertinentes.

Igualmente, han podido beneficiarse de esta generosidad companeros de pro-
fesién y practicos del derecho, que siempre han encontrado su puerta del des-
pacho abierta para plantear una consulta doctrinal, pedir consejo sobre un
caso dificil o intercambiar impresiones sobre la ultima reforma legislativa de
cada momento.

Y qué decir de sus alumnos. No sélo les ha transmitido lecciones procesales y
de otros ambitos de conocimiento, sino que también ha querido siempre
compartir con ellos sus apuntes de la asignatura, con la Unica voluntad de
guiarlos en su aprendizaje. Asi de sencillo y a la vez tan valioso. Unos apuntes
gue todos los estudiantes guardan con especial afecto por la claridad exposi-
tiva y por la cantidad de casos practicos que incluyen. Unos casos practicos,
por cierto, un tanto peculiares, que en un primer momento sorprenden a los
estudiantes y les arrancan incluso una sonrisa, ya que demandantes y deman-
dados dejan de ser designados por las caracteristicas letras (C, D, T) o los cla-
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sicos nombres romanos (como Cayo y Ticio) y pasan a llamarse, por ejemplo,
Betario, Eufronia o Ceferino, en un claro y pequefo homenaje a los antropé-
nimos de su Ledn natal.

Pasamos a la modestia, querido Profesor, otra de sus virtudes cardinales. No
hay persona que le conozca minimamente para la que usted no encarne dicha
cualidad. En un mundo de apariencias como es en muchas ocasiones el juridi-
co, usted representa absolutamente lo contrario. Es el triunfo de la sabiduria
sin ampulosidades, de la honradez cientifica sin adornos innecesarios y de la
generosidad con letras mayusculas.

Si hay algo que le ha caracterizado a lo largo de estos afos es que se ha con-
vertido en el mayor donante de ideas geniales en todos los terrenos (pero
particularmente en el procesal), ideas que ha cedido sin pedir nada a cambio a
todo aquel que llamara a su puerta. Y todo ello, sin exigir reconocimiento al-
guno, algo totalmente inusual en los tiempos en los que vivimos (y si no, que
se lo pregunten a Axel Honneth).

Otro rasgo que relata realmente su personalidad es el orgullo por sus origenes.
Todos sus discipulos hemos escuchado con interés y una cierta dosis de emo-
cién esas anécdotas de su aldea leonesa, su juventud en la que practicé el
pastoreo o las tradiciones de la Castilla mas olvidada pero llena de esa digni-
dad que usted representa a la perfeccion y que lleva por bandera adonde quie-
ra que vaya. Ese pasado del que usted nunca ha renegado refleja a la perfec-
cién la personalidad de un hombre que sabe lo que es y de donde viene, y que
no tiene que inventarse amistades ni conexiones en los «xambientes» para de-
mostrar su grandeza.

Por todo ello, muchas gracias, Profesor. Porque no sélo nos ha ensenado Dere-
cho Procesal sino que, sobre todo, nos ha transmitido lo importante de la vida:
la familia, los origenes, la adquisicion del conocimiento por el puro placer de
acceder a él. Su grandeza no esta en el coche que conduce, ni en el reloj que
luce en la muieca, sino en su interior.

Destacaremos, a continuacion, su fortaleza, Profesor. Pese a su «mala salud de
hierro» y haber padecido todas las enfermedades habidas y por haber, no de-
caen sus ganas de hacer cosas, de estar presente, de seguir apoyandonos.
Cualquier otra persona hubiera tirado la toalla con menos patologias. De todos
modos, gracias a esos achaques ha conseguido ampliar sus vastos conocimien-
tos en el campo de la medicina y estamos convencidos de que sabe mas que
muchos médicos. Por ello, no descartamos que se acabe doctorando también
en Medicina.
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También queremos poner en valor su entusiasmo por la vida y la Ciencia que le
ha llevado a recorrer todos los archivos histéricos posibles en Espafna y en Eu-
ropa junto a su esposa y, ademas, siempre en coche, como antes, porque de
volar nada de nada.

Ese mismo entusiasmo por compartir ha propiciado también que nuestras
anuales cenas de verano en casa de Juan Alarcén acabaran siempre de madru-
gada y, en mas de una ocasién, cuando ya habia amanecido. Su horario tardio
se dejo notar también en su época como Decano cuando las reuniones se cele-
braban conforme a su propuesta horaria con el eufemismo: «entradita la ma-
Aana, por favor» como cuenta el experto «manolélogo», Dr. Enric Fossas.

Sabemos Profesor que no solo disfruta como procesalista, como historiador y
gue tiene las cuatro virtudes cardinales platonicas que ya hemos destacado: es
también muy buen abogado. Domina como nadie la idiosincrasia y el juego del
lenguaje en el mundo de la abogacia, la estrategia del ajedrez, el toque delica-
do de saber redactar un escrito y mostrar el razonamiento sin describirlo e in-
centivar para que sea la vanidad del tribunal quien quiera culminarlo en el
sentido que habia programado. O, saber echar la medida justa de «carnaza»
para que el reproche del Juez permita perder la batalla intermedia para ganar
la realmente util. Eso lo hace finamente y de forma llana.

Como colofén, querido Profesor, querriamos expresar la extraordinaria dificul-
tad de plasmar en pocas lineas sus méritos, pero, sobre todo, su enorme cali-
dad humana y su cercania que cualquiera percibe gracias a su humildad. Nos
ha regalado su conocimiento erudito cada dia a todos los que hemos tenido la
suerte de estar a su lado. Sus conocimientos exceden, como es mas que sabi-
do, del Derecho Procesal. Domina la historia, la filosofia, la politica, la pedago-
gia y ahora también la medicina. Es usted un humanista del Renacimiento en
pleno siglo xxiI. Es sencillamente un Maestro en mayusculas que merece, como
pocos, este Liber Amicorum.
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1. Introduccion

El articulo 6 del CEDH, de complejo y extenso contenido, consagra el derecho
al proceso equitativo, igualmente denominado derecho al debido proceso o
proceso con todas las garantias, y enuncia las distintas exigencias que ha de
cumplir, para proporcionar la adecuada tutela que reclama la proteccién efec-
tiva de los derechos fundamentales.

Si el Convenio esta basado, segun expresa su PreAmbulo, en la preeminencia
del Derecho y los Estados signatarios son Estados de Derecho, estan obligados

1. El presente trabajo se enmarca dentro del Proyecto I+D «Proceso penal y Unién Europea. Andlisis y pro-
puestas» (PID2020-116848GB-100) del Plan nacional 1+D+i del Ministerio de Ciencia e Innovacion y constituye
una version actualizada del capitulo que con el titulo «Introducciéon al derecho a un proceso equitativo y a las
exigencias contenidas en el articulo 6.1 CEDH, en particular, el derecho de acceso a un Tribunal» se publicé en
la obra colectiva codirigida por Garcia Roca, Santolaya Machetti y Pérez Moneo, La Europa de los Derechos. EI
Convenio Europeo de Derechos Humanos, Ed. Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 4° ed., Madrid,
2023, vol. |, pp.259-280.

2. Al profesor Dr. D. Manuel Cachén Cadenas, en reconocimiento a su trayectoria como referente del Derecho
Procesal y en testimonio de la amistad con que me ha honrado a lo largo de los anos.
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a garantizar a sus ciudadanos una justicia apta para hacer respetar y sancionar
las violaciones de la regla comun3.

La garantia del proceso equitativo es pues consustancial al espiritu de la Con-
vencion puesto que, en grafica expresion del TEDH formulada en su sentencia
del caso Airey contra Irlanda, de 19179, tiene por objeto la proteccion de
derechos no tedricos o ilusorios, sino concretos y efectivos*, cuestiéon ésta (la
de la efectividad de los derechos) que ademas ha llevado al Tribunal europeo
a construir una interesante teoria de las obligaciones positivas de los Estados
parte>.

De ahi la importancia de este precepto, inspirado en los articulos 10y 11 § 1
de la Declaracién Universal de Derechos Humanos, que comprende el conjunto
de garantias procesales destinadas a reforzar los mecanismos de salvaguardia
de los derechos fundamentales reconocidos en el Convenio y de cuya relevan-
cia da buena idea el ser la disposicién mas invocada ante el Tribunal.

Arrancando del derecho de todos a que su causa sea oida equitativa, publi-
camente y en un plazo razonable por un tribunal independiente e imparcial y
establecido por la ley, apartado donde se mezclan exigencias basicamente
organicas (juez legal, independiente e imparcial) con otras procesales (igual-
dad de armas, contradiccion, publicidad, duracién razonable del proceso)
reclamables en todo proceso donde se discutan derechos y obligaciones de
caracter civil o penal, establece, a continuacién, una serie de precisiones que
cobran sentido primordialmente en el proceso penal, al consagrar el derecho
a la presunciéon de inocencia del acusado, asi como su derecho de defensa
enunciando una serie de derechos que, como minimo, deben garantizarse al
acusado.

Su estructura consta, por tanto, de dos partes diferenciadas: el primer parrafo
enuncia los principios del proceso equitativo tanto en materia civil como penal
y circunscribe el campo de aplicacién de este derecho, mientras que los apar-
tados segundo y tercero reconocen diferentes garantias adicionales a los incul-
pados en un proceso penal. En suma, las garantias que derivan de la nocién
general de proceso equitativo enunciado en el apartado 1 son mas amplias que

3. Asi SOYER, J. C. y SALVIA, M. de, «Article 6», en La Convention Européenne des droits de I’'homme, obra
colectiva dirigida por Pettiti, L. E., Decaux, E., e Imbert, P. H., Paris, 1999, pp. 240 y 241.

4. Caso Airey c. Irlanda de 9 de octubre de 1979 y la doctrina alli citada. Vid., asimismo, caso Artico c. Italia
de 13 de mayo de 1980.

5. Sobre esta cuestion vid. GARCIA ROCA, J., La transformacion constitucional del Convenio Europeo de Dere-
chos Humanos, Ed. Civitas, 2019, pp.80 y ss.
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las recogidas en los apartados 2 y 3 que se limitan a explicitar a titulo de ejem-
plo y en materia penal esencialmente las exigencias del proceso equitativo®.

Por todo ello, si las garantias del articulo 6 pueden reconducirse a la idea base
de la «buena administracion de justicia», su estructura pone de manifiesto una
prioridad del derecho a hacer valer judicialmente y en toda clase de procesos
civiles y penales las propias razones (derecho a la jurisdicciéon y/o derecho al
proceso), sobre una serie de derechos que en el proceso penal se reconocen a
los inculpados y que se ha considerado conveniente reconocer de forma adicio-
nal por la especificidad que algunos de ellos presentan en este ambito”. De ahi
que los Estados gocen de menor libertad o de un menor margen de aprecia-
cién en los procedimientos penales® o, lo que es lo mismo, las exigencias de
equidad del proceso y la proteccion de los derechos de las partes (singularmen-
te, del encausado) son mas estrictas en el ambito penal que en el civil (STEDH
caso Moreira Ferreira contra Portugal n° 2, de 11 de julio de 2017, § 67)°.

Nos ocuparemos Unicamente en estas paginas, por razones de espacio, de
hacer una breve incursién sobre las exigencias contenidas en el primer apar-
tado del articulo 6 CEDH deteniéndonos, concretamente, en la de acceso a
un Tribunal'°.

2. Algunas precisiones conceptuales
Previamente al andlisis de cada una de las garantias enunciadas en el articu-

lo que examinamos, conviene precisar el alcance de alguno de los términos
manejados por el precepto.

6. VELU, J., y ERGEC, R.: La Convention européenne des droits de I'homme, Bruselas, 1990, pp. 336-337.

7. Véase en este sentido BARTOLE, S., CONFORTI, B. Y RAIMONDI, G., Commentario alla Convenzione europea
per la tutela dei diritti dell’'uvomo e delle liberta fondamentali, Padova, 2001, p. 156.

8. Caso Beheer c. Paises Bajos, de 27 de octubre de 1993, y Melich y Beck c. Republica Checa, de 24 de julio
de 2008.

9. Si bien las garantias que ofrece la vertiente penal del art.6 no se aplican necesariamente con la misma
intensidad en todos los asuntos; en particular en aquéllos que no entran en las categorias clasicas del derecho
penal como, por ejemplo, los procedimientos en materia tributaria (caso Jussila c. Finlandia, de 23 de noviem-
bre de 2006).

10. Para un andlisis detallado de cada una de ellas, nos remitimos a la obra colectiva La Europa de los Dere-
chos. El Convenio Europeo de Derechos Humanos, cit. (nota 1) y a los capitulos que en ella firman SALADO
OSUNA, A. MONTES TOSCANO, B. y DOMINGUEZ EXPOSITO, C. «El plazo razonable en la Administracién de
justicia: una exigencia del Convenio Europeo de Derechos Humanos (Articulo 6.1 CEDH)», pp.297-326; VIDAL
ZAPATERO, J.M. y MACHO CARRO A. «El derecho a un proceso publico: una garantia relativizada por el Tribu-
nal de Estrasburgo (Articulo 6.1 CEDH)», pp.327-372; GARCIA ROCA, J., BUSTOS GISBERT, R. y VIDAL ZAPATE-
RO, J.M., «El derecho a un Tribunal independiente e imparcial establecido por la ley (articulo 6.1 CEDH): de una
garantia concreta y de minimos a un principio institucional del Estado de Derecho», pp.373-426.
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2.1. Tribunal

Se utiliza un concepto de «Tribunal» en el que lo importante es el ejercicio de
una funcién jurisdiccional’, resolviendo, sobre la base de normas de Derecho,
a través de un procedimiento preestablecido'? y por medio de una decisién
juridicamente vinculante’, toda cuestion relevante de su competencia'.

Ello incide sobre el concepto de «litigio» que se acepta, que no es sinébnimo de
«proceso», sino mas bien, de «procedimiento», abarcando cualquiera que se
utilice para la resolucién de una controversia, sea o no judicial’>.

La jurisprudencia que ha recaido sobre esta materia se ha basado en una no-
cién muy amplia de «Tribunal», que dada la pluralidad de sistemas existentes
en los Estados parte del Convenio no esté ligada a un determinado modelo de
6rgano, sino a que materialmente se ejerza una funcién jurisdiccional caracte-
rizada por las notas de imparcialidad e independencia. Sin embargo, y como
ha sido destacado por la doctrina’®, no ha llegado a reclamar una exclusividad,
monopolio o reserva jurisdiccional, admitiéndose que el érgano pueda ejercer
ademas funciones administrativas'’. Como tampoco es preciso que lo integren
exclusivamente jueces de carrera, pudiendo estar formado por funcionarios'®
(entre ellos, militares') y jueces legos o jurados.

Que un Tribunal sea realmente independiente e imparcial es un juicio concreto
que se emite por el TEDH tras la valoracion de varios criterios?%: el tipo de nom-

11. Asi se senald en la sentencia de 29 de abril de 1988, Belilos c. Suiza y, posteriormente, en Argyrou c. Gre-
cia, de 15 de enero de 2009 (§ 24) y Boulois c. Luxemburgo (GS) de 3 de abril de 2012.

12. STEDH Sramek c. Austria, de 22 de octubre de 1984 §36.

13. La capacidad para hacer recomendaciones o dictdmenes no se estima bastante pues —segun indicé en la
STEDH Benthem c. Paises Bajos, de 23 de octubre de 1985— «un poder de decision es inherente a la verdade-
ra nocion de Tribunal dentro del significado del Convenio».

14. STEDH Galina Kostova c. Bulgaria, de 12 de noviembre de 2013 §59.

15. Asi, en materia de arbitraje, Regent Company c. Ucrania, de 3 de abril de 2008, §60; Suda c. Republica
Checa, de 28 de octubre de 2010.

16. Asi, entre otros, por GARCIA ROCA, J., BUSTOS GISBERT, R. y VIDAL ZAPATERO, J.M. a los que seguimos en
este punto [«El derecho a un tribunal independiente e imparcial establecido por la ley (art.6.1 del Convenio):
de una garantia concreta y de minimos a un principio institucional del Estado de Derecho», Garcia Roca, J.,
Santolaya Machetti, P. y Pérez Moneo, M. (coordinadores), La Europa de los Derechos. El Convenio Europeo de
Derechos Humanos, Ed. Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 42 ed., Madrid, 2023, vol.l, pp.373-
426].

17. Caso Campbell y Fell c. Reino Unido, de 28 de junio de 1984.

18. Caso Ettl c. Austria, de 23 de abril de 1987.

19. Caso Engel y otros c. Paises Bajos, de 8 de junio de 1976.

20. Que sintetizan GARCIA ROCA, J., BUSTOS GISBERT, R. y VIDAL ZAPATERO, J.M. «El derecho a un tribunal
independiente e imparcial...», op.cit., p.424.
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bramiento (que debe ser no satisfactorio en su conjunto para estimar la le-
sion?"), la duracion del mandato (no necesariamente permanente y pudiendo
ser incluso breve en determinados casos), las garantias de que de hecho goce
frente a presiones externas?? (por ejemplo, su inamovilidad??) y la apariencia de
independencia, desechando que existan dudas legitimas sobre su dependen-
cia®.

2.2. Pretensiones civiles y penales

El caracter civil o penal de la pretensién es también fijado de una manera bas-
tante particular en el Convenio, pudiéndose decir que tiene un contenido pro-
pio que no corresponde necesariamente con el del Derecho interno.

En términos generales, la expresion «derechos y obligaciones de caracter civil»
tiene un contenido mucho mas amplio que el que suele manejarse por los dis-
tintos ordenamientos nacionales, incluyendo las diversas ramas del Derecho
privado (civil, mercantil y laboral).

Una lectura de su jurisprudencia muestra cdmo se ha considerado que revisten
caracter civil asuntos tan dispares como el derecho a no ser victima de discri-
minacién en el mercado de trabajo por convicciones religiosas u opiniones
politicas?®, sanciones de profesionales liberales y solicitudes de readmision en
los correspondientes colegios profesionales?é, el traslado de parroquia de un
religioso y disputas entre confesiones religiosas?’, el derecho de acceso a un
establecimiento de ensefanza superior?, las medidas de internamiento de en-

21. Caso Guomundur Andri Astréosson c. Islandia, de 1 de diciembre de 2020.
22. Caso Campbell y Fell c. Reino Unido, de 28 de junio de 1984, §78.

23. Campbell y Fell c. Reino Unido, de 28 de junio de 1984, § 80 y Henryk Urban y Ryszard Urban c. Polonia,
de 30 de noviembre de 2010, §§ 49-53.

24. Caso Fruni c. Eslovaquia, de 21 de junio de 1988, §141.
25. Caso Tinnelly & Sons LTD y otros y McElduff y otros c. Reino Unido, de 10 de julio de 1998.

26. Caso Albert y Le Compte c. Bélgica, de 10 de febrero de 1983 y caso H c. Bélgica, de 30 de noviembre de
1987.

27. Caso Athinen c. Finlandia de 29 de mayo de 2005 y Parroquia Greco-catdlica Sambata Bihor c. Rumania,
de 12 de enero de 2010.

28. Caso Emine Arac c. Turquia, de 23 de septiembre de 2008, sentencia en la que reconoce explicitamente y
por vez primera que el derecho de acceso a un establecimiento de ensefanza superior posee caracter civil,
abandonando la doctrina de la Comisién (caso André Simpson c. Reino Unido, Decision de 4 de diciembre de
1989) que consideraba inaplicable el art.6 a la materia educativa por entender que pertenecia al ambito del
derecho publico.
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fermos mentales?® o los contenciosos relativos a medidas de seguridad y/o
disciplinarias y permisos en el 4mbito penitenciario3°.

También se ha extendido a litigios referentes a la funcién publica al considerar
gue no hay razén alguna para eludir las garantias del art.6 en los conflictos
laborales relativos a condiciones ordinarias de trabajo, como sueldos, indemni-
zaciones o cuestiones similares (caso Vilho Eskelinen y otros contra Finlandia,
de 19 de abril de 2007); y fija dos criterios para que un Estado demandado
ante el TEDH pueda invocar la condicion de funcionario publico de un deman-
dante para excluir la proteccién del art 6 por tratarse de posiciones que pudie-
ran considerarse cargos politicos: que su ley interna haya excluido expresamen-
te el acceso a un tribunal con relacién al puesto o la categoria salarial en
cuestidn y que tal excepcion se base en razones objetivas relacionadas con el
interés del Estado. Mas recientemente, en el caso Grzeda contra Polonia de 15
de marzo de 2022 y tras aplicar los anteriormente citados criterios Eskelinen ha
incluido en este marco civil el litigio resultante de la cesaciéon prematura del
mandato como Juez del Consejo Nacional de la magistratura, a consecuencia
de una reforma legislativa, sin cursar aviso alguno oficial al afectado impidien-
do el acceso a un tribunal para su impugnacién.

Idéntica amplitud ha de predicarse en relacién con el concepto de «acusacion
penal», que reviste un alcance autbnomo?', independiente de las calificaciones
utilizadas por los sistemas jurisdiccionales de los Estados parte pues, seguin
jurisprudencia constante, el caracter penal de un procedimiento se aprecia de
conformidad con tres criterios (denominados criterios Engels, en atencién a la
sentencia en que se recogen por primera vez, de 8 de junio de 1976, en el caso
Engels y otros contra Paises Bajos): la calificacion juridica que recibe la infrac-
cién en el derecho nacional (punto de partida, de relevancia relativa), la natu-
raleza de la infraccién y, finalmente, la naturaleza y el grado de severidad de la
sancion a imponer, bien entendido que los dos ultimos criterios, de mayor re-
levancia, son alternativos y no necesariamente acumulativos32. De ahi que al-
cance a las sanciones penitenciarias, especialmente si implican pérdida de los
beneficios de reduccion de la pena®, a las medidas reeducativas impuestas a

29. Caso Aerts c. Bélgica, de 30 de julio de 2008.

30. SSTEDH casos Ganci c. Italia, de 30 de octubre de 2003, Musumeci c. Italia, de 11 de enero de 2005, Guil-
mez c. Turquia, de 20 de mayo de 2008, Enea c. /talia, de 17 de septiembre de 2009, Stegarescu y Bahrin c.
Portugal, de 6 de abril de 2010 y Boulois c. Luxemburgo, de 3 de abril de 2012.

31. STEDH Ramos Nunes de Carvalho e Sa c. Portugal (GS), de 6 de noviembre de 2018, § 122.

32. De modo que para que sean aplicables las garantias del art.6 basta que la infracciéon de que se trate se
considere por su naturaleza «delictiva» desde el punto de vista del Convenio, o conduzca a la imposicién a su
autor de una sancién que por su naturaleza o grado de severidad pertenezca a la esfera penal.

33. STEDH caso Campbell y Fellcv. Reino Unido, de 28 de junio de 1984.
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los menores de edad infractores34, a las sanciones de caracter fiscal*®> y algunas
otras que, en buena parte de los ordenamientos juridicos, caerian dentro del
derecho administrativo sancionador3®. Por ello y si bien en principio habria que
convenir que resultan excluidas de su esfera de aplicacién las cuestiones de
estricto caracter administrativo, ha de precisarse que tal exclusidon por regla
general no alcanza a las disciplinarias o sancionadoras, que el Tribunal recon-
duce al ambito penal habiendo efectuado en el caso Ramos Nunes de Carvalho
e 5S4 contra Portugal, de 6 de noviembre de 2018 una interesante recapitula-
cién para decidir si los procedimientos disciplinarios contra diferentes catego-
rias profesionales (abogados, notarios, funcionarios, médicos, militares, jue-
ces) pueden ser calificados 0 no como «penales».

Excluye, en cambio, la orden de detencidn europea’ considerando que al igual
gue sucede con la extradicion, a la que ha venido a sustituir en el &mbito de la
Unién Europea, no se trata de un procedimiento que afecte a la fundamenta-
cién de la acusacidon penal y, por tanto, se excluye rationae materiae de su
ambito de aplicacién. Asimismo, y por idéntica razén excluye el asilo y las de-
cisiones relativas a la entrada y expulsién de extranjeros® pero no, en cambio,
la sustitucién de una pena de prisidon por una expulsién acompanada de una
prohibicion de entrada en el territorio durante un determinado periodo de
tiempo por considerar que se trata de una pena del mismo caracter que la ini-
cialmente impuesta (caso Gurguchiani contra Espana, de 15 de diciembre de
2009).

Este caracter autonomo de los conceptos se justifica en la idea de que sujetar
su contenido a las calificaciones unilaterales de los Estados seria tanto como

34. STEDH caso Blokhin c. Rusia, de 23 de marzo de 2016

35. SSTEDH caso Jussila c. Finlande [GS], de 23 de noviembre de 2006, §30-31 y 36; Vegotex International
S.A. c. Bélgica (GS), de 3 de noviembre de 2022, §§ 67-70.

36. Asi entre otros muchos, las sentencias de 27 de agosto de 1991, caso Demicoli c. Malta y respecto de una
sancién de multa con posible imposicion de arresto impuesta por la Cdmara de representantes; la de 31 de
julio de 2007, caso Zaicevs c. Letonia, en la que se impone una detencién administrativa de tres dias para
sancionar el desacato a un juez. Igualmente, en Bendenoub c. Francia, de 24 de febrero de 1994, en un caso
de condena por delito fiscal y apertura de un procedimiento administrativo paralelo, el TEDH considera que
existiendo numerosos elementos que abogaban por el caracter administrativo de la sancion fiscal predomina-
ban otros factores que conferian a la «acusacién» un caracter penal. También en el caso Oztirk c. Alemania,
de 21 de febrero de 1984, una sancién administrativa como consecuencia de los dafios causados por conduc-
cion imprudente; pese a que Alemania habia despenalizado este género de pequenas infracciones; en el caso
Belsyteé-Lideikeine c. Lituania, de 4 de noviembre de 2008 en atencidn especialmente a la eventual imposicion
de un arresto administrativo en caso de impago de la multa, asi como a la confiscacién y prohibicion de distri-
bucién de los ejemplares de una revista; y en el caso Dvorskic c. Croacia, de 20 de octubre de 2015, afirmando
el caracter penal de las sanciones de trafico.

37. Casos Penafiel Salgado c. Espana, decision de 16 de abril de 2002, demanda nim.65964/01 y Monedero
Angora c. Espana, decision de 7 de octubre de 2008, demanda nim.41138/05.

38. Casos Maaouia c. Francia de 5 de octubre de 2000 y Zarmayev c. Bélgica de 27 de febrero de 2014.
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permitir sustraer parcelas enteras de procedimientos jurisdiccionales al articu-
lo 63°. Esto no significa que el Derecho interno no sea tomado en considera-
cion; por el contrario, las categorias de los Estados constituyen un elemento de
apreciacion que se combina con otros criterios propios de los érganos del Con-
venio“0,

3. Exigencias contenidas en el apartado 1° del articulo 6 CEDH

El articulo 6.1 contiene, segun se ha dicho, una serie de garantias propias de
una buena administracién de justicia que se aplican tanto en materia civil como
penal y que al ser reconocidas a «toda persona», extienden su proteccién tanto
a las personas fisicas como a las morales o juridicas, asi como a los extranjeros
y apatridas sometidos a la jurisdiccion de cualquiera de los Estados.

Una primera garantia, implicita, se refiere al derecho de acceso a un tribunal,
mientras que las restantes, explicitamente formuladas, se refieren a las exigen-
cias que deben rodear al tribunal (establecimiento por la ley, independencia e
imparcialidad) o que debe cumplir el proceso (equidad, publicidad, plazo razo-
nable).

Partiendo pues de que estas garantias se reconducen a la nocién comun de
«proceso equitativo», concepto central del parrafo primero que sirve de rabrica
al precepto, ha de advertirse que éste no se define en el Convenio, acaso por
tratarse de un concepto global, integrado por una diversidad de elementos
que sélo pueden concretarse atendiendo a las circunstancias particulares de
cada caso*'; «la nocién de proceso equitativo no es absoluta ni monolitica, sino
gue se define en funcién de una cierta idea de justicia que ha de ser aplicada a
sistemas procesales a veces muy diferentes, y esto explica, por otra parte, que
ni siquiera exista la seguridad de que en el articulo 6 CEDH se consagren todas
las garantias que integran la nocién de proceso equitativo. Al contrario, la enu-
meracién no es limitativa; pueden haberse respetado todos los derechos reco-
nocidos en el articulo 6 y, sin embargo, el proceso no ser equitativo»*2.

Ejemplo de cuanto decimos lo constituye el caso T. y V. contra Reino Unido, en
el que los demandantes, fueron juzgados y condenados por la muerte de otro

39. Asi VELU, J., Y ERGEC, R.: La convention européenne..., op. cit., pp. 366 y 367.

40. Casos Kénig c. Alemania, de 28 de junio de 1978; y Le Compte, Van Leuven y De Meyere c. Bélgica, de 23
de junio de 1981.

41. STEDH caso Ibrahim y otros c. Reino Unido, de 13 de septiembre de 2016.

42. LOPEZ ORTEGA, J. J., <Elementos esenciales de la nocidn de proceso equitativo en el orden penal», dentro
de la obra colectiva Estudios Juridicos del Ministerio Fiscal, V, 2000, Ministerio de Justicia, Madrid, p. 305.
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menor (de dos anos) ante una Crown Court contando con once afos de edad.
Pese a que formalmente en el juicio se habian cumplido los requisitos fijados
por el articulo 6, el TEDH, en su sentencia de 16 de diciembre de 1999, conside-
ré que no podia afirmarse que hubiera sido equitativo, al seguirse un proceso
de «adultos» sin tener en cuenta la edad de los acusados ni su capacidad y cir-
cunstancias intelectuales y emocionales, sometiéndoles a un juicio publico, lo
gue se tradujo en una situacién emocional que impidié la adecuada comunica-
cién con sus letrados y la imposibilidad de seguir conscientemente el juicio.

Este criterio se muestra también con claridad en el caso Barbera, Messegué y
Jabardo contra Espana, de 6 de diciembre de 1988. El Tribunal examiné el con-
junto de incidencias que rodearon el desarrollo de la vista, refiriéndose al tras-
lado tardio de los acusados al lugar del juicio, a la inesperada modificacién en
la composicion del tribunal, a la extraordinaria brevedad en la duracién del
juicio oral, y a la sustraccién de una buena parte de los elementos de prueba al
debate publico y contradictorio en presencia de los acusados. Cada uno de
estos aspectos, aisladamente considerado, no habria sido determinante de la
violacién de las garantias del Convenio, pero su acumulacién provoca la vulne-
racién de la garantia del proceso equitativo.

De ahi que el TEDH haya analizado también a la luz de este derecho las deman-
das denunciando la ilicitud en la obtencién de determinados medios de prueba
pues si bien este precepto (el articulo 6.1) no se ocupa especificamente de esta
materia (admisibilidad de la prueba) por corresponder en principio al derecho
interno®?, el uso de medios de prueba obtenidos por medios ilicitos puede pri-
var al proceso en su conjunto del caracter equitativo exigido por el Convenio*.
Como, asimismo, puede hacerlo, el establecimiento de limitaciones a la posibi-
lidad de tomar conocimiento de las pruebas que obren en la causa para garan-
tizar el caracter contradictorio y el principio de igualdad de armas puesto que
tales limitaciones para ser admisibles ademas de justificadas por otros intere-
ses concurrentes* deben estar suficientemente compensadas por otras garan-
tias en el procedimiento judicial seguido frente a quien las sufrié.

43. De ahi que el TEDH no haya desarrollado toda la potencialidad que la prueba ilicita entrana, no haya pre-
cisado qué es la prueba ilicita ni qué consecuencias procesales deberia tener, segin indica ESPARZA LEIBAR,
«Derecho a un proceso equitativo», en Lasagabaster Herrarte, ., (director) Convenio Europeo de Derechos
Humanos. Comentario sistematico, 42 ed., Ed. Thomson Reuters-Aranzadi, Cizur Menor, 2021, p.300. Vid.
entre otras muchas, STEDH (GS) caso Moreira Ferreira c. Portugal, de 11 de julio de 2017, § 83.

44. SSTEDH casos Khan c. Reino Unido, de 12 de mayo de 2000; Bycov c. Rusia (GS), de 10 de marzo de 2009;
Lee Daves c. Bélgica, de 28 de julio de 2009; Gafgen c. Alemania (GS) de 1 de junio de 2010; El Haski c. Bélgi-
ca de 25 de septiembre de 2012; Akbay y otros c. Albania, de 15 de octubre de 2020; Cwik c. Polonia de 5 de
noviembre de 2020.

45. V.gr. un interés publico (seguridad nacional o necesidad de preservar el secreto de los métodos policiales
de investigacion penal) o la proteccion de los derechos fundamentales de otro individuo. Vid. entre otras,
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La lectura de la jurisprudencia de Estrasburgo pone de manifiesto que el dere-
cho a un proceso equitativo presupone, necesariamente, dos exigencias basi-
cas y complementarias*®: el principio de igualdad de armas y la exigencia de
contradicciéon®’. En consecuencia, un proceso para ser equitativo o justo* re-
quiere que cada parte disponga de una posibilidad razonable de plantear su
causa en condiciones que no la sitien en una posicidon de neta desventaja en
relacion a su adversario*®, pudiendo tomar conocimiento de las alegaciones y
pruebas de la contraparte y hacerles frente de manera eficaz, correspondiendo
a los érganos jurisdiccionales velar porque todos los elementos susceptibles de
influir en la solucién del fondo del litigio sean sometidos a contradiccion®

El Tribunal de Estrasburgo, desde el caso Ekbatani contra Suecia>' ha venido
reiterando que las garantias del debido proceso (art. 6.1 CEDH) son exigibles
con plenitud en la segunda instancia, pues «el proceso penal constituye un
todo y la proteccion del articulo 6 no termina con el fallo de primera instan-
cia». Teniendo en cuenta esta premisa, la relevancia de las dos exigencias basi-
lares de la nociéon de proceso equitativo (audiencia y contradiccidn) se advierte
cuando se pone la vista sobre la persona del acusado y se comprueba que para
el TEDH la correcciéon de la valoracién probatoria se proyecta directamente
sobre las posibilidades que ha tenido de defender su inocencia de modo con-
tradictorio ante el érgano ad quem, incluyendo el derecho a ser oido personal-

STEDH Fitt c. Reino Unido (GS), de 16 de febrero de 2000 §§ 43-46; M. c. Paises Bajos, de 25 de julio de 2017,
§ 66.

46. Como seialo6 el TEDH en el caso Barbera, Messegué y Jabardo c. Espana de 1988 precitado, se trata de
dos exigencias que no se yuxtaponen, sino que se compenetran entre si.

47. Sobre igualdad de armas, véanse, por ejemplo, los casos Neumeister c. Austria, de 27 de junio de 1968;
Milatova y otros c. Republica Checa, de 21 de junio de 2007; Corcuff c. Francia, de 10 de octubre de 2007;
Gankin y otros c. Rusia, de 31 de mayo de 2016 y Bartaia c. Georgia, de 26 julio 2018. Sobre el principio con-
tradictorio, entre otras muchas, las sentencias de los casos Kamasinski c. Austria, de 19 de diciembre de 1989;
Jasper v. Reino Unido (GS), de 16 de febrero de 2000; Mirilashvili c. Rusia, de 11 de diciembre de 2008; Mur-
tazaliyeva c. Rusia (GS), de 28 de diciembre de 2018.

48. La expresion fair hearing, de la version inglesa evidencia toda la compleja gama de implicaciones que esta
garantia entraia. La equita de la versién francesa (acogida por la espafiola), que podria parecer menos expre-
siva al aludir a una nocién de equilibrio, cobra todo su sentido al ponerse en relacion con el «proceso» Bartole,
S., Conforti, B. y Raimondi, G., Comentario alla Convenzione...,op. cit., pp. 190y 191.

49. Asi SSTEDH casos Ruiz Mateos c. Espana, de 23 de junio de 1993; caso Kress c. Francia, de 7 de junio de
2001; caso Wynen c. Bélgica, de 5 de noviembre de 2002; caso Ocalan c. Turquia, de 12 de mayo de 2005;
caso Anna de Rosa y otros c. Italia, de 11 de diciembre de 2012; caso Mammadov c. Azerbayan, de 26 de
enero de 2017.

50. SSTEDH caso Kamasinski c. Austria, de 19 de diciembre de 1989, Ferreira Alves c. Portugal, de 21 de junio
de 2007, Mirilashvili c. Rusia, de 11 de diciembre de 2008; Novo y Silva c. Portugal, de 25 de septiembre de
2009; Ytksel Yalgcinkaya c. Turquia [GS] de 26 de septiembre de2023.

51. STEDH de 26 de mayo de 1988.
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mente°2. Las limitaciones que pueden encontrarse a este respecto en apelacion
y/o en casacién y las disfunciones que provocan cuando la condena la acuerda
el 6rgano ad quem (tras una inicial sentencia absolutoria del 6rgano a quo)
extendiendo su valoracién a cuestiones facticas y no sélo juridicas sin oir al
acusado en audiencia publica se encuentran en la base de las sucesivas y nu-
merosas condenas impuestas a Espana, a partir de la sentencia del caso Igual
Coll de 10 de marzo de 2009%.

Las garantias del art. 6 no se aplican en cambio por regla general a los medios
de impugnacién extraordinarios, como aquellos relativos a la solicitud de rea-
pertura de un procedimiento que ha concluido por sentencia firme, atendidos
los efectos de la cosa juzgada. Sin embargo, atendidas la naturaleza, el alcan-
ce’* y las caracteristicas especificas del recurso extraordinario pertinente en el
ordenamiento juridico de que se trate pueden ser tales que permitan extender
el ambito de aplicacién del art.6 a dicho procedimiento, sea este de caracter
civil [Bochan contra Ucrania (n° 2), de 5 de febrero de 2015] o de caracter pe-
nal [Moreira Ferreira contra Portugal (n° 2), de 11 de julio de 2017].

Junto a las dos exigencias basilares indicadas (igualdad de armas y contradic-
cién), la nocidn de proceso equitativo proyecta otras implicaciones entre las
que destaca la obligacién de motivar las decisiones judiciales, como presu-
puesto indispensable para demostrar que la decisién ha sido adoptada con
pleno sometimiento al ordenamiento juridico, para que el justiciable pueda
convencerse de que se ha hecho justicia y de que sus alegaciones han sido
examinadas y, en fin, situarle en condiciones que le permitan articular los re-
cursos que el ordenamiento establezca. El TEDH ha destacado que el derecho
al proceso equitativo no se limita a garantizar el acceso a los tribunales, es
decir, a promover la actividad jurisdiccional, sino que se extiende al derecho de
obtener una resolucién fundada en Derecho que ponga fin al proceso.

52. Véanse las sentencias de los casos Jan Ake Andersson c. Suecia, de 29 de octubre de 1991; Fejde c. Suecia,
de 29 de octubre de 1991; Kremzow c. Austria, de 21 de septiembre de 1993; Belziuk c. Polonia, de 25 de
marzo de 1998; Cooke c. Austria, de 8 de febrero de 2000; Constantinescu c. Rumania, de 27 de junio de
2000; Helmers c. Suecia, de 29 de octubre de 2001; Golubev c. Rusia, de 9 de noviembre de 2006; Papa y
Tanasescu ¢. Rumania, de 10 de abril de 2012.

53. Ala que siguen las recaidas en los casos Marcos Barrios de 21 de septiembre de 2010, Garcia Hernandez
de 16 de noviembre de 2010, Almenara Alvarez de 25 de octubre de 2011, Lacadena Calero de 22 de noviem-
bre de 2011, Valbuena Redondo de 13 de diciembre de 2011, Serrano Contreras de 20 de marzo de 2012,
Vilanova Goterris y Llop Garcia de 27 de noviembre de 2012, Nieto Macero de 8 de octubre de 2013 y, de la
misma fecha, Roman Zurdo y otros; Sainz Casla, de 12 de noviembre de 2013; Porcel Terribas, de 8 de marzo
de 2016; Gémez Olmeda, de 29 de marzo de 2016; Atutxa Mendiola, de 13 de junio de 2017; Camacho Cama-
cho, de 24 de septiembre de 2019; Pardo Campoy y Lozano Rodriguez, de 14 de enero de 2021; Serrano
Contreras (n° 2), de 26 de octubre de 2021; y Centelles Mas y otros, de 7 de junio de 2022.

54. Si el recurso extraordinario conduce automaticamente o en circunstancias especificas a una reconsidera-
cion completa del caso.
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Una primera concrecién de esta garantia se llevé a cabo en la sentencia de 16
de diciembre de 1992 del caso Hadjianastassiou contra Grecia en la que el Tri-
bunal declaré que si bien los Estados gozan de amplia libertad para la eleccion
de los medios con los que se respeten los imperativos del articulo 6, los jueces
han de indicar con claridad suficiente los motivos en que se basan sus resolu-
ciones, pues sélo asi el acusado podra ejercitar de manera util los recursos
existentes®>.

En el caso Ruiz Torija contra Espana, el Tribunal en su sentencia de 9 de diciem-
bre de 1994, recordd que el articulo 6.1 obliga a los tribunales a motivar sus
decisiones, lo que, sin embargo, no puede entenderse como la exigencia de dar
una respuesta detallada a cada argumento. El alcance de este deber puede
variar segun la naturaleza de la decisidon siendo necesario ademas tener en
cuenta la diversidad de motivos que un litigante puede plantear y las diferen-
cias dentro de los Estados en materia de normas legales, costumbres, concep-
ciones doctrinales, presentacion y redaccion de las sentencias y fallos; por ello
el incumplimiento de esta exigencia sélo puede analizarse a la luz de las cir-
cunstancias de cada caso concreto®t. Ahora bien, dado que los litigantes tienen
derecho a presentar las observaciones que estimen pertinentes en defensa de
sus intereses, este derecho sélo puede considerarse efectivo si realmente aqué-
llas son debidamente examinadas por el Tribunal requerido, imponiéndole el
art.6 la obligacién de llevar a cabo un examen efectivo de las alegaciones y
pruebas de las partes, y una respuesta motivada cuya extensién se determinara
en funcién de las circunstancias del caso®’.

Ha de tenerse en cuenta que las exigencias de motivacidn se extienden tanto a
los razonamientos juridicos, como a la valoracién de los hechos.

55. En un asunto en apelacién de una condena por divulgacion de secretos oficiales, el tribunal militar, tras
celebrar una audiencia, examiné a puerta cerrada una serie de cuestiones a las que respondié con un si o un
no para concluir en un fallo condenatorio, leido en audiencia publica. El TEDH constaté que el tribunal de
casacién solo puede controlar la correcta aplicacién del Derecho por parte de las jurisdicciones militares a
través de las preguntas de los presidentes y las respuestas de los colegas, dado que la motivacién resulta de
esos términos, y concluyé que se habia violado el articulo 6.1 del Convenio.

56. Se cuestionaba la falta de respuesta dada a la excepcidn de prescripcion opuesta frente a la demanda de
resolucion de contrato de arrendamiento; el TEDH considerd que, dada la incidencia decisiva de dicha excep-
cioén en el caso, merecia una respuesta del tribunal. Véase, asimismo, en relacién a Espaiia el caso Hiro Balani,
de 9 de diciembre de 1994, en el que declara que «... la jurisdiccién de casacidn, que anulé la sentencia dicta-
da en primera instancia y resolvié de nuevo en cuanto al fondo, debia... examinar la totalidad de las alegacio-
nes formuladas en el transcurso del procedimiento, por lo menos en la medida en que constituian el objeto
del debate, incluso aungue no se hubiesen vuelto a formular en casacién» y el caso Juez Albizu, de 10 de
noviembre de 2009.

57. STEDH de 28 de junio de 2007, caso Wagner y J.M.W.L. c. Luxemburgo.
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En lo referente a la motivacién juridica, el TEDH basicamente exige que los ar-
gumentos no sean arbitrarios. La arbitrariedad se produce cuando no se ha
esgrimido razén alguna real para la decisién o cuando se han basado en erro-
res juridicos o facticos manifiestos®®. El concepto de error manifiesto utilizado
por el TEDH, como él mismo reconoce, procede de la Corte de Casacién fran-
cesa y basicamente considera que es aquél que ningun tribunal podria haber
cometido por la ausencia de base juridica alguna o de una minima conexién
entre los hechos declarados probados, la aplicaciéon de las normas y el resulta-
do del proceso.

Respecto a la motivacién factica, el CEDH no establece normas relativas a la
admision y valoracidn de pruebas, aspecto que queda en el margen de aprecia-
cién nacional, pero el TEDH ha establecido algunos criterios relevantes: (i) la
obligacién de motivacion factica se extiende tanto a los procesos civiles como
penales, aunque no se aplique de igual manera. (ii) debe valorarse concienzu-
damente toda prueba que pueda ser considerada decisiva para el resultado del
caso®; (iii) si las partes no han propuesto prueba adecuadamente, el tribunal
nacional debe, si se lo permite su ordenamiento juridico, adoptar una posicion
proactiva para establecer los hechos adecuadamente®’; (iv) aunque las normas
sobre admisién y valoracion de prueba son diferentes en las vertientes civil y
penal del art. 6, los tribunales nacionales pueden inspirarse de las vigentes en
el &mbito penal para aplicarlas y, en determinadas circunstancias extenderlas,
al dmbito civil®?; (v) como ya se ha apuntado respecto a la fundamentacion
juridica, la valoraciéon de la prueba no puede ser arbitraria ni irrazonable®? (con-
siderando que esta lo es cuando es «tan sorprendente y palpable» que a la
vista de la misma se pueda considerar «extraordinariamente arbitraria»®*).

Las obligaciones de motivacion factica se hacen especialmente relevantes
cuando de una Corte d’assise con participacion de un jurado popular se trata:
asi mientras que en el caso Taxquet contra Bélgica de 16 de febrero de 2010 la
Gran Sala consider6 que el examen conjunto del escrito de acusacién y de las
cuestiones planteadas al Jurado permitian conocer los elementos de prueba y
circunstancias de hecho tomados en consideracién, cumpliéndose el canon de
motivacion exigido por el Convenio, tales circunstancias operaron de forma

58. STEDH caso Moreira Ferreira c. Portugal (2) § 85.

59. STEDH caso Bochan c. Ucrania (2), § 62.

60. STEDH caso Saliba c. Malta, § 64.

61. STEDH caso Wagner y J.M.W.L. c. Luxemburgo, § 92.
62. STEDH caso Saliba c. Malta, §§ 67 y 73.

63. STEDH caso Moreira Ferreira c. Portugal (2) § 83)
64. STEDH caso Bochan c. Ucrania (2), § 62.
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diversa en cinco casos contra Francia que fueron objeto de sentencia el 10 de
enero de 2013 apreciandose vulneracion en tres de ellos (Agnelet, Oulahcene
y Fraumens) y suficiencia de motivacion en los otros dos (Legillon y Voica).

Debe apuntarse que las obligaciones de motivacién se extienden a cualquier
fase o instancia de los procedimientos, aunque operaran de distinta forma en
funciéon de en cudl nos encontremos y, muy especialmente, de los derechos
gue estén en juego. De esta forma es evidente que las obligaciones de motiva-
cién no tendran la misma extensidn en primera instancia que en una apelacién
en la que se acepten los argumentos del tribunal inferior, como no seran las
mismas las obligaciones de motivacién para inadmitir a tramite una pretension
en primera instancia y en casacion. En este marco resulta de especial interés
comprobar si tras una sentencia del TEDH declarando la vulneracién de uno de
los derechos del Convenio, con base en ella la peticion de reapertura del pro-
ceso nacional ha recibido respuesta y, en caso de rechazo, ha sido debidamen-
te motivada y ajustada a las exigencias del art.6 CEDH [caso Moreira Ferreira
contra Portugal (n° 2), de 11 de julio de 2017 y caso Serrano Contreras contra
Espana (n° 2), de 26 de octubre de 2021].

La citada insuficiencia de motivacion se ha situado también en la base de la
vulneracién de este derecho apreciada en el caso Dhahbi contra [Italia, de 8 de
abril de 2014, por la negativa del tribunal de casacién italiano («ultima instan-
cia interna» en el sentido del art. 267 del Tratado de Funcionamiento de la UE)
de plantear la cuestién prejudicial ante el Tribunal de Justicia interesada por el
demandante (a diferencia de lo sucedido en casos precedentes como Ver-
gauwen y otros contra Bélgica, de 10 de abril de 2012 y Ullens de Schooten y
Rezabek contra Bélgica de 20 de septiembre de 2011 y posteriores, como el
caso Baydar contra Paises Bajos de 24 de abril de 2018).

4. En particular, el derecho de acceso a un tribunal

El punto de partida para que pueda cumplirse el derecho al proceso equitativo,
es la garantia de acceso a los Tribunales de justicia, para solicitar ante ellos la
tutela de derechos e intereses legitimos a través de un pronunciamiento juris-
diccional fundado. El debido proceso no es concebible fuera del rogado desa-
rrollo jurisdiccional; por ello precisa, necesariamente, el reconocimiento previo
del derecho de accién entendido como derecho a la tutela judicial efectiva, o
derecho a acudir a los Tribunales y lograr una decisién jurisdiccional con arre-
glo a la ley, que esta integrado en el contenido del articulo 6.1, segun declaré
tempranamente el TEDH en el caso Golder contra Reino Unido, de 21 de febre-
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ro de 1975% y desde entonces viene reiterdndose en numerosos pronuncia-
mientos®®.

No se trata de un derecho absoluto, sino que se encuentra sujeto a las condi-
ciones de ejercicio establecidas en las legislaciones internas, reconociéndose
un amplio margen de apreciacion nacional. Se trata de un derecho de configu-
racion legal que debe ejercitarse a través de los cauces legalmente establecidos
ajustandose al cumplimiento de los requisitos que a tal efecto se hayan fijado,
bien entendido que deberan orientarse a preservar otros derechos o intereses
dignos de proteccion y siempre que no resulten desproporcionados con la fi-
nalidad perseguida por los mismos. En palabras del TEDH (Asihgdane contra
Reino Unido, de 28 de mayo de 1985), «el derecho de acceso a un tribunal no
es absoluto y puede ser reglamentado por los Estados, si bien tal reglamenta-
cién no puede constituir un atentado a la esencia del derecho mismo». Ademas
«puede variar en el tiempo y en el espacio en funcién de los recursos de la co-
munidad y de las necesidades de los individuos».

Tal circunstancia ha llevado al TEDH a no considerar lesivo de este derecho el
establecimiento de reglas de prescripcion, fijando un plazo para ejercitar las
acciones. Asi en el caso Stubbings y otros contra Reino Unido, de 23 de octubre
de 1996 en el que el Tribunal consideré que el plazo cuestionado no era un
plazo desproporcionado, partiendo de la base de que las reglas de prescripcion
son comunes a todos los Estados y responden a finalidades importantes: ga-
rantizar la seguridad juridica estableciendo un término para ejercitar las accio-
nes y protegiendo a los demandados frente a reclamaciones tardias impidien-
do al tiempo la injusticia que se produciria si los tribunales tuvieran que
pronunciarse sobre hechos acontecidos en un pasado lejano a partir de ele-
mentos de prueba escasamente fiables por el tiempo transcurrido. O el trato
diferente otorgado a personas fisicas y juridicas nacionales y extranjeras, de
cara a solicitar asistencia juridica gratuita en un proceso civil con aplicacién del
principio de reciprocidad (caso Granos Organicos Nacionales S.A. contra Ale-
mania, de 22 de marzo de 2012)

65. Se trataba de un detenido en una prision britanica, que pretendia entablar una accién por difamacién
contra uno de sus funcionarios, para lo cual habia solicitado, sin éxito, la autorizacién del Ministro del Interior
para consultar con un Abogado, el TEDH se plante6 si el articulo 6.1 se limitaba a garantizar el derecho al
debido proceso en un proceso ya abierto o si ademas, implicitamente, reconocia el derecho de acceder a los
Tribunales a favor de toda persona interesada en promover un proceso en defensa de sus derechos e intereses
legitimos, inclindndose por esta segunda solucién.

66. V.gr. caso Deweer c. Bélgica, de 27 de febrero de 1980; caso Ashingdane c. Reino Unido, de 28 de mayo
de 1985; caso Cordova c. Italia, de 30 de enero de 2003; caso Baka c. Hungria, de 3 de junio de 2016; caso
Grzeda c. Polonia, de 15 de marzo de 2022.
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Tampoco ha considerado lesivas determinadas limitaciones sefaladas a la par-
te civil en un proceso penal, como por ejemplo la que en Derecho francés le
impide plantear recurso de casacién contra un auto de archivo si no recurre el
Ministerio Fiscal; tal soluciéon, adoptada en el caso Berger contra Francia, de 3
de diciembre de 2002, se tomé teniendo en cuenta entre otros aspectos el
papel accesorio que la accién civil juega en el proceso penal y el hecho de que
la parte conservaba la posibilidad de acudir a la jurisdiccién civil en demanda
de sus derechos indemnizatorios derivados del hecho que habia sido conside-
rado carente de tipicidad penal.

Igualmente se han considerado en armonia con el articulo 6.1 la existencia de
ciertas reglas procesales en los ordenamientos internos, como las relativas a los
plazos de registro y depésito de documentos o de interposicién de recursos,
habida cuenta de la proporcionalidad que puede afirmarse en atencién a los
fines perseguidos®’, puesto que tratan de asegurar la buena marcha de la ad-
ministracién de justicia y el principio de seguridad juridica®. E incluso la fija-
ciéon de limites a este derecho como consecuencia de la aplicacion de la doctri-
na del acto politico, segun se deduce de la sentencia de la Gran Sala de 14 de
diciembre de 2006 dictada en el caso Markovic contra Italia®®.

En cambio y por considerar que las limitaciones derivadas de las reglamenta-
ciones internas no se ajustaban al juicio de proporcionalidad se ha afirmado la
violacion de las exigencias del articulo 6.1 en pronunciamientos tan tempranos
como el caso Airey contra Irlanda, de 9 de octubre de 1979 en el que la deman-
dante, que queria separarse de su marido y carecia de recursos econémicos
para pagar a un Abogado, dada la ausencia de sistema de ayuda judicial o
asistencia juridica gratuita en Irlanda para tales casos, se vio obligada a defen-
derse por si misma ante el Tribunal Supremo. El TEDH consider6 que era alta-
mente improbable que una persona en la situaciéon de la demandante pudiera

67. SSTEDH caso Tejedor Garcia c. Espana, de 16 de diciembre de 1997 y caso Edificaciones March Gallego,
S.A. c. Espana, de 19 de febrero de 1998.

68. Lo que no impide que, si bien la regla general es considerar compatible el establecimiento de plazos, éstos
pueden llegar a hacer ilusorio el derecho al recurso, caso en que ha declarado existente la violacionAsi en los
casos Messina c. Italia, de 26 de febrero de 1993; Ganci c. Italia de 30 de octubre de 2003 y Enea c. Italia de
17 de septiembre de 2009.

69. Se trata de un relevante asunto en el que intervienen también como partes los gobiernos de Reino Unido,
Serbia y Montenegro, planteado como consecuencia de la decisidon de la Corte de casacién italiana que inad-
mitié a tramite por incompetencia un recurso en el que los demandantes solicitaban indemnizaciones por las
muertes de sus familiares tras los bombardeos en la antigua Yugoslavia realizados por aviones de la OTAN que
despegaron de suelo italiano. El TEDH declara la aplicabilidad del art.6 CEDH al caso, pero no lo considera
vulnerado y estima correcta la solucién que rechazé la peticién, al tratarse de dafos producidos por una
accion de guerra, de naturaleza estrictamente politica, que no puede ser objeto de revisién y supervisién judi-
ciales. Para el TEDH las reclamaciones realizadas fueron suficientemente examinadas y recibieron una respues-
ta fundada en Derecho.
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defender eficazmente su propia causa y que la posibilidad de comparecer por
si misma ante la Suprema Corte no le ofrecia un derecho de acceso efectivo.

Como también ha considerado incompatibles con el derecho de acceso las li-
mitaciones establecidas en la casacién penal francesa que exigen la puesta a
disposicién judicial del recurrente y su eventual ingreso en prisién para la tra-
mitacion del recurso; asi en el caso Khalfaoui contra Francia, de 14 de diciem-
bre de 1999, el TEDH recordd que el articulo 6 no exige la creacién de Cortes
de apelacién o de casacion, pero si un Estado se dota de tales Tribunales, asu-
me la obligacién de velar por que los justiciables gocen ante ellos de las garan-
tias fundamentales y considera desproporcionada la exigencia procesal france-
sa, toda vez que la finalidad que persigue (asegurar el cumplimiento de la pena
privativa de libertad para el caso de que el recurso no prospere) no se concilia
con el caracter suspensivo del recurso y puede alcanzarse con otras medidas a
disposicién de las autoridades?.

En esta misma linea puede citarse la sentencia de 17 de julio de 2007, caso
Mehmet y Suna Yigt contra Turquia, en que el derecho de acceso resulté vulne-
rado por la exigencia de unas tasas para acceder a la jurisdiccién administrati-
va, excesivamente elevadas y no acordes ni con la situacién econdmica del pais
ni con el nivel de ingresos de los recurrentes que, pese a su precariedad, no
obtuvieron el beneficio de asistencia juridica gratuita’".

Igualmente han de citarse las sentencias de 22 de marzo de 2007 pronuncia-
das en los casos Sialkowska contra Polonia y Staroszczyk contra Polonia, en las
que el Tribunal tras recordar que la asistencia juridica gratuita en el dmbito civil
no es una exigencia del Convenio pero si un ordenamiento interno la prevé
debe respetar las exigencias del art.6 y ofrecer suficientes garantias a los ciuda-
danos frente a las arbitrariedades, declara la vulneracion del derecho de acceso
a consecuencia de la falta de planteamiento de sendos recursos de casacion
por abogados de oficio escudados en el amplio margen de apreciaciéon que les
conferia la ley polaca y que, por lo mismo, abria un excesivo margen a la arbi-
trariedad.

También, y en el caso Golder contra Reino Unido citado, la negativa del Minis-
tro del Interior a permitir a un recluso consultar a un abogado con la finalidad
de plantear una demanda por difamacién contra uno de los funcionarios de la
prision, impidié en la practica el acceso a un Tribunal. Como también lo impi-
di6é (constatandose la vulneracién) la negativa a levantar la inmunidad que

70. Idéntica solucién se aplicé en el asunto Papon c. Francia, de 25 de julio de 2002.

71. Y, en una situacién parecida, el caso Sega c. Rumania de 13 de marzo de 2012.
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obstaculizaba la reclamacion del ex conyuge de la parlamentaria para hacer
efectivo el derecho a tener contacto con el hijo (caso Syngelidis contra Grecia,
de 11 de febrero de 2010). Igualmente y en el caso Stone Court Shipping Com-
pany S.A., contra Espana,’? de 28 de octubre de 2003, considerd que la inter-
pretacidon de una exigencia procesal llevada a cabo por los érganos nacionales
(rechazo de un recurso de casacién presentado dentro de plazo pero no en el
lugar que correspondia —Registro General del Tribunal Supremo— sino ante el
Juzgado de Guardia sin que concurrieran las condiciones que excepcionalmen-
te lo permiten) era particularmente rigurosa y habia privado al demandante de
su derecho de acceso al tribunal. No se trataba de un simple problema de in-
terpretacion de la legalidad ordinaria, sino de interpretacion de una exigencia
procesal que habia impedido el examen del fondo del asunto y en unas circuns-
tancias particulares que hacian especialmente rigurosa y desproporcionada la
interpretacion acogida. Rigurosidad, excesivo formalismo, falta de proporcion
y consecuente vulneracion del derecho de acceso que aprecia también el Tribu-
nal en otras muchas sentencias’? advirtiendo que la aplicacién retroactiva de
un nuevo criterio de admisibilidad posterior a la presentacién de un recurso no
sélo vulnera el derecho de acceso al tribunal sino que afecta también a la se-
guridad juridica (caso Gil Sanjudn contra Espana, de 26 de mayo de 2020 y
caso Xabier Lucas contra Francia, de 9 de septiembre de 2022).

Mas recientemente y recapitulando los principios generales para determinar si
las restricciones establecidas por las legislaciones internas de acceso a los tri-
bunales superiores (de apelacion o de casacion) son o no proporcionales, el
TEDH en el caso Zubac contra Croacia, de 5 de abril de 2018 ha fijado como
criterios a valorar: (i) la previsibilidad de la restriccién, (ii) si es el demandante
o el Estado demandado quien debe sufrir las consecuencias adversas de los
errores cometidos durante el procedimiento que derivo en la denegacién a la
demandante del acceso al tribunal y (iii) si las restricciones en cuestiéon podrian
ser consideradas como de un «formalismo excesivo».

Son también numerosas las sentencias en las que el Tribunal ha considerado
vulnerado el derecho de acceso por las situaciones derivadas de las legislaciones
nacionales requiriendo el pago de multas u otras sanciones para poder admitir
a tramite un recurso, pues si bien tales limitaciones en principio no tienen por
qué ser consideradas contrarias al Convenio, atendidas las circunstancias del
caso, en especial la situacidon econémica del afectado y su cuantia, pueden des-

72. Con cita de la precedente sentencia de 28 de octubre de 1998, dictada en el caso Pérez de Rada Cavanilles
c. Espana.

73. Como por ejemplo las dictadas en los casos Saez Maeso c. Espafa, de 9 de noviembre de 2004, De la
Fuente Ariza c. Espana, de 8 de noviembre de 2007, Barrenechea Atucha c. Espana, de 22 de julio de 2008,
Reichman c. Francia, de 12 de julio de 2016 y Willems y Gorjon c. Bélgica, de 21 de septiembre de 2021.
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embocar en una lesién del derecho al proceso equitativo en cuanto impiden de
facto el acceso a la justicia del recurrente (asi, caso Loncke contra Bélgica, de 25
de septiembre de 2007 en el que el Tribunal recupera y aplica su jurisprudencia
referida a la casacion francesa’4).

En los Ultimos tiempos y en una linea evolutiva acorde con una mayor atencion
y sensibilizacion de los instrumentos internacionales a las personas afectadas por
alguna discapacidad o enfermedad mental el Tribunal ha considerado que el
articulo 6.1 garantiza a toda persona declarada incapaz el acceso a un tribunal
para solicitar el restablecimiento de su capacidad juridica correspondiendo a los
Estados habilitar las modalidades procesales para ejercitar este derecho pudien-
do establecer ciertas restricciones para evitar la saturacion de los tribunales por
demandas excesivas o mal fundadas (caso Stanov contra Bulgaria —Gran Sala—
de 17 de enero de 2012). Y del mismo modo y en un tema también de indole
civil ha considerado vulnerado este derecho (y ha exigido al Estado afectado to-
mar las medidas oportunas) ante la imposibilidad de facto sufrida por una ma-
dre condenada por maltrato de recuperar la custodia sobre los hijos una vez re-
habilitada, al no existir cauce legal para ello (caso M.D. y otros contra Malta, de
17 de julio de 2012). Recientemente, en el caso V.C.L y A.N. contra Reino Unido,
de 16 de febrero de 2021 ha analizado este derecho desde la perspectiva del
incumplimiento por el Estado de las obligaciones positivas que le incumben para
proteger a las victimas de la trata y ha considerado que el proceso penal seguido
frente a dos potenciales victimas de trata no fue equitativo al no haberse detec-
tado oportunamente esta circunstancia ni haberse remediado posteriormente
en apelacién una vez reconocidas como tales victimas de trata.

Finalmente, no debe olvidarse que la garantia del articulo 6.1 se proyecta tam-
bién sobre la ejecucion de lo resuelto. La tutela de los derechos seria teérica o
ilusoria si los ordenamientos juridicos nacionales permitieran que las decisio-
nes judiciales firmes quedaran inoperantes. De ahi que la ejecucién de las reso-
luciones judiciales, de cualquier jurisdiccion que sea, debe ser considerada par-
te integrante del art.6, segun se ha recogido en numerosas sentencias del
tribunal (especialmente a partir del caso Hornsby contra Grecia, de 19 de mar-
zo de 1997) en las que se han precisado los términos de esta exigencia a la
vista de las vulneraciones estimadas por deficiencias en el modo de ejecucién
o retrasos en el cumplimiento’>.

74. Recogida, entre otras muchas, en la STEDH de 14 de noviembre de 2000 —caso Annoni di Gussola y otros
¢. Francia—y en las decisiones de 9 de enero de 2001 — caso O’Neil c. Francia—y 7 de junio de 2007 —caso
Marcos Irles c. Francia—.

75. Entre otras, SSTEDH casos Bourdov c. Rusia, de 7 de mayo de 2002, Vidal Escoll y Guillén Gonzélez c.
Andorra, de 29 de julio de 2008, Unidn de Clinicas privadas v. Grecia, de 15 de octubre de 2009, Pelipenko c.
Rusia de 2 de octubre de 2012 o Garcia Mateos c. Espana, de 19 de febrero de 2013.
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5. A modo de recapitulaciéon

El derecho de toda persona a que su causa sea oida equitativa, publicamente
y en un plazo razonable por un Tribunal independiente e imparcial y estable-
cido por la ley, mezcla exigencias organicas (juez legal, independiente e im-
parcial) con otras procesales (igualdad de armas, audiencia y contradiccion,
publicidad, duraciéon razonable del proceso), reclamables en todo proceso
donde se discutan derechos y obligaciones de caracter civil o penal (apartado
1.° del articulo 6); y establece, a continuacién, una serie de precisiones que
cobran sentido primordialmente en el proceso penal, al consagrar el derecho
a la presunciéon de inocencia del acusado, asi como su derecho de defensa
enunciando una serie de derechos que, como minimo, deben garantizarse a
un acusado.

La estructura del articulo 6 consta, por tanto, de dos partes diferenciadas: el
primer apartado enuncia los principios del proceso equitativo reclamables tan-
to en materia civil como penal, mientras que los apartados segundo y tercero
reconocen diferentes garantias a los inculpados en un proceso penal que se
anaden a las derivadas del principio del proceso equitativo.

La concrecion del ambito de aplicacion en el que son reclamables estas ga-
rantias; esto es, «litigios sobre derechos y obligaciones de caracter civil» o
sobre el fundamento de una «acusaciéon en materia penal», ha sido eminen-
temente casuistica, por tratarse de conceptos ambos de caracter auténo-
mo, independiente de las categorias empleadas por las legislaciones inter-
nas de los Estados parte. El TEDH ha clarificado significativamente esta
cuestion mediante la elaboracion de estandares que facilitan la tarea de
catalogacion: los criterios Engels en 1976 para reconducir los litigios a su
calificacién como «penales», y los criterios Eskelinen en 2007 para hacerlo
a los «civiles».

Punto de partida para el disfrute de las garantias reconocidas en el articulo 6
CEDH es la previa e implicita garantia de acceso al proceso para solicitar ante
los Tribunales la tutela de derechos e intereses legitimos. No se trata de un
derecho absoluto sino sometido a un amplio margen de apreciacién nacional.
Es un derecho de configuracién legal, pero las exigencias de las legislaciones
internas no pueden resultar desproporcionadas ni atentar contra la esencia del
derecho mismo, cuestion esta ultima de dificil y casuistica concrecién que ha
llevado al TEDH a avanzar en la linea de sentar estandares claros indicando
desde el caso Zubac de 2018 los tres criterios determinantes para concluir si
una restriccién en el acceso es o no proporcionada (su previsibilidad; su posible
formalismo excesivo; el sufrimiento de las consecuencias adversas de los erro-
res cometidos durante el procedimiento).
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1. Introduccion

La buena fe procesal y el abuso del derecho constituyen conceptos juridicos
indeterminados que no han sido suficientemente estudiados en la doctrina
procesal. Mediante esta aportaciéon se pretende realizar una breve reflexion
bajo el prisma del excelente trabajo publicado por el profesor Cachén Cadenas
en la revista Justicia en el afo 2005 titulado «La buena fe en el proceso civil»,
en el que se recoge una de las aportaciones mas relevantes al respecto. La
identificacion de los problemas constitucionales, asi como el cuestionamiento
de la figura de la buena fe procesal en su conexién con el derecho a la tutela
judicial efectiva constituye hoy en dia un referente entre los procesalistas. Con
todo, su andlisis resulta de absoluta actualidad y necesidad en un momento en
que se publica la Directiva 2024/1069, de 11 de abril, relativa a la proteccién
de las personas que se implican en la participacién publica frente a pretensio-
nes manifiestamente infundadas o acciones judiciales abusivas («demandas
estratégicas contra la participacién publica»). La valoracién de la buena fe pro-
cesal que efectua el profesor Cachén Cadenas choca con la tendencia de la UE
que cuestiona el acceso a los tribunales bajo determinados presupuestos ma-
teriales, o al menos exigira una reflexion detenida del legislador en el momen-

111



112 M@ Jesus Ariza Colmenarejo

to de su trasposicién. No cabe duda de que nos hallamos ante un reto legisla-
tivo en el que el pensamiento del profesor Cachén debe tomarse como
referente.

2. Tutela judicial, abuso del derecho al proceso y buena fe

El derecho a la tutela judicial efectiva ha sido un derecho fundamental que los
jueces han interpretado de manera cuasi absoluta. En general, se ha fomenta-
do el acceso a los tribunales, para lo cual, los obstaculos de todo tipo que im-
piden acudir a ellos deben ser removidos, a riesgo de incurrir en un supuesto
de indefensién sancionado en todas las instancias judiciales y por el Tribunal
Constitucional. Se aplica la maxima qui iure sui utitur neminen laedit, o lo que
es lo mismo, quien ejercita un derecho no puede provocar daino’. Esta tenden-
cia se va atenuando conforme se percibe el uso de la accién judicial con fines
diferentes al propio del ejercicio de un derecho. Es el momento en que apare-
cen matizaciones y se abre la posibilidad de que se pueda producir un uso
abusivo del proceso que provoque dafnos por el acceso a los tribunales.

Los supuestos mas frecuentes en que se ha apreciado un uso abusivo del pro-
ceso fuente de dafnos ha sido el de ejercicio de la accion con retraso desleal. Los
requisitos exigidos por el TS para que se dé un supuesto de abuso o ejercicio
desleal han sido senalados, entre otras, por la STS 769/2010, de 3 diciembre.
En la misma «se considera que son caracteristicas de esta situacion de retraso
desleal (Verwirkug): a) el transcurso de un periodo de tiempo sin ejercitar el
derecho; b) la omisién del ejercicio; c) creacién de una confianza legitima en la
otra parte de que no se ejercitara. En este sentido, la jurisprudencia de esta
Sala se ha pronunciado en temas directamente relacionados con esta cuestion,
si bien en la mayoria de las sentencias se produce una remisién bien a la doc-
trina de los actos propios (SSTS, por ejemplo, 16 febrero 2005, 8 marzoy 12
abril 2006, entre otras), bien a la doctrina del abuso del derecho (entre otras,
SSTS 17 junio 1988, 21 diciembre 2000 y todas las alli citadas)».

Pero no sdlo cabe llamar la atencion sobre el abuso del derecho o fraude de ley,
sino que en la actualidad es el principio de la buena fe procesal el que preside
el comportamiento y actuacién de las partes ante los tribunales, siendo un
concepto al que se le presta mayor atencidén quiza por la «sutileza» de su per-
cepcion. El principio de la buena fe procesal ha tenido una formulacién tardia
en nuestro ordenamiento. El deber de actuar con probidad ante los tribunales

1. Sentencia del TS (Sala de lo Civil) n® 872/2011, de 12 de diciembre, en la que se establecen las reglas que
deben ser tenidas en cuenta para evitar hablar de abuso de derecho en el proceso.
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ha sido planteado como principio general, pero no ha sido hasta la LOPJ y LEC
de 2000 cuando se ha positivizado en sendos arts. 11 y 247 respectivamente.
Hasta la fecha, el art. 7 CC ha sido el marco regulador, si bien todo su desarro-
llo se ha efectuado en el ambito del derecho material?. De ahi que en ocasio-
nes se traigan al terreno procesal los presupuestos de su afectacion. Cachén
Cadenas analiza sistematicamente la nocion de la buena fe, la cual se formula
de manera amplia en el art. 17 del Convenio Europeo para la Proteccién de los
Derechos Humanos bajo el rétulo «prohibicion del abuso de derecho»3. Pero la
nocién se impone en nuestro ordenamiento tensionando el derecho del art. 24
CE. Por su parte, Fairén Guillén se refiere al principio de «probidad procesal»
como uno de los fundamentales del proceso, consistente en no utilizar argu-
mentaciones fraudulentas y no utilizar el proceso como instrumento para co-
meter fraude®.

Las criticas de la doctrina procesal en torno al concepto de buena fe se centran
en la posible incompatibilidad con un sistema garantista, en el que estan en
juego los derechos constitucionales procesales, pero también el principio de
legalidad, y mas concretamente la legalidad en materia sancionadora®. Por el
contrario, existen manifestaciones de buena fe en otros principios proclama-
dos en la Constitucion como la justicia, la seqguridad juridica, o el deber de co-
laboracién. No obstante, parece que elevar a la categoria constitucional nues-
tro principio o regla puede ser excesivo, al menos en los términos en los que
esta requlado en la actualidad.

Para el profesor Cachén hay dos problemas dificilmente salvables. El primero
se refiere al caracter omnicomprensivo del concepto, ya que no se circunscribe
a una fase procesal concreta, lo que nos lleva a poder aplicarlo a cualquier ac-
tuacion procesal. La pregunta que nos hacemos inmediatamente es qué ocurre
con las actuaciones previas, en especial aquellas que parece que van a regular-

2. PICO | JUNOY, Joan, E/ principio de la buena fe procesal, ed. JMB, Barcelona, 2013, p. 56, quien, en su pro-
fundo estudio de la institucion, da cuenta de la desproporcion entre el desarrollo doctrinal en el ambito del
derecho material y en el derecho procesal.

3. CACHON CADENAS, Manuel, «La buena fe en el proceso civil», Justicia: revista de derecho procesal, n° 1-2,
2005, p. 11; PICO 1 JUNOQY, Joan, El principio de la buena fe procesal, cit., p. 97.

4. FAIREN GUILLEN, Victor, Doctrina General del Derecho Procesal. Hacia una teoria y ley procesal generales,
ed. Bosch, Barcelona, 1990, p. 37.

5. CACHON CADENAS, Manuel, «La buena fe en el proceso civil», cit., p. 10; ARMENTA DEU, Teresa, «Medidas
coercitivas dirigidas a tutelar el desarrollo adecuado del proceso y a colaborar con la Justicia. Una aproxima-
cion comparada», Derecho y Proceso. Liber amicorum Francisco Ramos Méndez, vol. |, ed. Atelier, Barcelona,
2018, p. 300.
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se en futuras normativas y que ponen de manifiesto con mas evidencia la bue-
na o mala voluntad de los litigantes®.

El segundo problema apuntado constituye un clasico en el Derecho, y es el
caracter indeterminado de la nocién de buena fe. Mucha es la literatura doctri-
nal y jurisprudencial que apela a un buen hacer, a un actuar leal y con probi-
dad, y recurriendo a los valores de la moral, honestidad y la lealtad’. Como
sefnala el profesor Cachén, nuevamente se trata de conceptos susceptibles de
generar mayor inseguridad si cabe ya que hay que situarlos en el contexto so-
cial, econémico, histoérico, e incluso territorial para identificar si hay o no hay
buena fe. Pero, sobre todo, no habria que perder de vista el derecho de defen-
sa, segun el cual, la parte puede acudir a cualesquiera herramientas procesales
para hacer valer sus pretensiones. Si el ordenamiento las pone a su disposicion,
su uso estara permitido. De ahi que autores como Montero Aroca propongan
la formulacion de la prohibicién del comportamiento de mala fe, en lugar de
su enunciado positivo?®.

Al margen del rango normativo de la norma que acoja el principio o la regla de
la buena fe procesal, resulta imposible identificar conductas concretas como
malintencionadas, por lo que queda a criterio del juez identificar situaciones
atentatorias de la buena fe procesal. Aqui tendra que valorar qué actuacion es
razonablemente asumible por el proceso, y cudl lesiona y dana a la parte con-
traria mas alla de la defensa de su derecho. La linea que separa ese dafio es
muy delgada.

En cualquier caso, nos encontramos en un sistema vigente en el que se positi-
viza una regla de comportamiento de las partes en el art. 11 LOPJ y en el art.
247 LEC, cuya infraccion lleva aparejadas consecuencias sancionadoras tam-
bién muy ambiguas, salvo la imposiciéon de multas procesales. Para la determi-
nacion de la cuantia de la multa, la Iégica nos indica que el tribunal puede te-
ner en cuenta las circunstancias del caso, tal y como establece el art. 247.3 pfo.
2° LEC, y el dano al otro litigante. La peculiaridad estriba en la posible consta-
tacién de perjuicios al procedimiento, dato que también facilita la cuantifica-
cion de la multa. Con ello parece que se toma en cuenta el propio sistema de
justicia, que puede verse afectado y danado por el mal comportamiento de

6. Nos referimos a todos los medios adecuados de solucién de controversias respecto de los que se pretende
establecer un caracter cuasiobligatorio.

7. CACHON CADENAS, Manuel, «La buena fe en el proceso civil», cit., p. 14.

8. Senala MONTERO AROCA, Juan, «El proceso civil llamado “social” como instrumento de “justicia” autorita-
ria», en Proceso civil e ideologia. Un prefacio, una sentencia, dos cartas y quince ensayos, coord. Montero
Aroca, Juan, ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2006, p. 163, que el “juego” se basa en que cada equipo luche por
alcanzar la victoria utilizando todas las armas a su alcance, naturalmente respetando las reglas, y con un arbi-
tro imparcial»; también en «Sobre el mito autoritario de la “buena fe procesal”», ibidem, p. 345.
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una de las partes. La valoracién no sera cuantitativa, pero puede incidir en la
elevacién de la multa. Precisamente eso es lo que recoge el Proyecto de Ley
Organica de medidas en materia de eficiencia del Servicio Publico de Justicia de
2024 con relacién a la reforma del art. 247 LEC. Para la determinacion de la
multa se tendrd en cuenta los perjuicios que se causen a la otra parte, a la Ad-
ministracién de Justicia, la capacidad econdmica del infractor, y la reiteracion
de la conducta.

En caso de apreciacion de abuso de derecho o fraude de ley, las consecuencias
que se prevén no son de tipo econdmico, sino que habra un rechazo de las
pretensiones, incidentes o excepciones®. Nuevamente nos movemos en el te-
rreno de la inseguridad legislativa ya que, como senala el profesor Cachén, no
se indica ni el momento, ni el tipo de resolucion. Rechazar equivale a denegar,
por lo que la decision ha de ser de fondo'®. No obstante, si la conducta que
implica abuso de derecho o fraude de ley constituye en todo caso una forma
de infraccion de la buena fe, deberia corresponder la imposicion de una multa
procesal igualmente, aunque el legislador no lo ha previsto. Lo Unico que pue-
de justificarlo es el hecho de que el abuso de derecho o fraude de ley se mani-
fiesta por el mero hecho de ejercitar la accidén ante los tribunales, con indepen-
dencia del proceder de los litigantes durante el proceso. El ejemplo ya se ha
sefnalado en relacién con el uso abusivo por retraso desleal, en el que nuestros
tribunales condenan al pago de indemnizaciones por los danos y perjuicios que
causa el recurso a los tribunales a la parte contraria®'.

2.1. Vias clasicas de sancion de la mala fe procesal: la condena en
costas

Ahora bien, la exigencia de un comportamiento leal durante el proceso se ha
asumido tacitamente por los contendientes, y concretamente por los profesio-
nales que intervienen en defensa y representacién de las partes. El momento
mas destacado en el que se han tenido en cuenta las consecuencias de un

9. No obstante, el Proyecto de Ley Organica de medidas en materia de eficiencia del Servicio Publico de Justi-
cia y de acciones colectivas para la proteccion y defensa de los derechos e intereses de los consumidores y
usuarios de 2024, presentado a tramitaciéon parlamentaria el 22 de marzo de 2024, incluye una modificacién
del apartado 3 del art. 247 LEC que consideramos de relevancia, y que vendria a solventar algunos problemas
sobre la confusion entre buena fe y abuso de derecho. En la reforma se propone la imposicion de multas no
s6lo por ir contra las reglas de la buena fe procesal, sino también por actuar «con abuso del servicio publico
de Justicia». Con ello, se aclara la base que da lugar a la sancién pecuniaria, y no sélo se reduce al rechazo de
las pretensiones, sino que también abre la via de la multa.

10. CACHON CADENAS, Manuel, «La buena fe en el proceso civil», cit., p. 43.

11. Sentencia del TS (Sala de lo Civil) n® 872/2011, de 12 de diciembre; STS del TS (Sala de lo Civil) n°
769/2010, de 3 de diciembre.
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comportamiento procesal malicioso ha venido de la mano del sistema de con-
dena en costas, en el que es destacable el del proceso civil y el del proceso
penal. El criterio general de la condena en costas previsto en el art. 394 LEC es
el criterio del vencimiento objetivo, de tal modo que se impone la maxima de
que quien ve desestimadas todas sus pretensiones es condenado en costas y
debe abonar los gastos de la parte contraria. En caso de estimacién parcial de
pretensiones, cada parte abonara las suyas y las comunes por mitad. Este cri-
terio encuentra su excepcién en los casos en que se hubiese litigado con teme-
ridad. Se trata de un calificativo que el juez puede apreciar y obedece al com-
portamiento de la parte a lo largo del proceso. En general se ha venido
entendiendo que podia apreciarse temeridad tanto por el planteamiento de
una pretensién carente de fundamento, como por un actuar con dnimo dilato-
rio y obstaculizador'2,

Las consecuencias que lleva aparejada la actuacidon temeraria en el proceso,
hasta fechas recientes, ha sido la atribucidn de las costas procesales a la parte,
superando otros criterios legales. En esa estructura, la naturaleza juridica de la
sancién no responde a los pardmetros propios de la responsabilidad civil ni a
las actuales sanciones procesales. Unicamente el art. 70 LECrim, regulador del
incidente de recusacién, ahade a las costas procesales una sancién o multa’'s.

2.2. La mala fe procesal en las demandas abusivas de la Directiva
2024/1069

El ejercicio abusivo de la tutela judicial, asi como comportamientos de las par-
tes contrarios a la buena fe comienza a ser una realidad en ciertos ambitos de
los que toma consciencia la UE. Por ello, merece ser objeto de analisis la Direc-
tiva 2024/1069 de 11 de abril de 2024, relativa a la proteccién de las personas
gue se implican en la participacion publica frente a pretensiones manifiesta-
mente infundadas o acciones judiciales abusivas («<demandas estratégicas con-

12. ARIZA COLMENAREJO, M@ JesuUs, Las costas en el proceso penal, ed. Comares, Granada, 1998, p. 194-195;
HERRERO PEREZAGUA, Juan, La condena en costas. Procesos declarativos civiles, ed. JMB, Barcelona, 1994, p.
129, considera que temeridad y mala fe pueden ser conceptos coincidentes, relacionados con la conciencia de
la injusticia o ser conocedor de la falta de razén. Ademas, es un concepto que debe ser entendido en sentido
amplio, dando cabida tanto a situaciones en las que hay dolo o mala fe, como aquellas en las que concurre
culpa o negligencia de la parte.

13. El art. 70 LECrim dice: «En los autos en que se deniegue la recusacion se condenara en las costas al que la
hubiere promovido. Cuando se apreciare que obré con temeridad o mala fe se le impondra, ademas, una
multa de 200 a 2.000 pesetas, cuando el recusado fuere Juez de instruccidn; de 500 a 2.500, cuando fuese
Magistrado de Audiencia, y de 1.000 a 5.000, si lo fuere del Tribunal Supremo. Se exceptua de la imposicion
de las costas y de la multa al Ministerio Fiscal».
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tra la participaciéon publica»)'s. El objeto de la Directiva es generar un marco
normativo para que los Estados adopten ciertas herramientas procesales con el
fin de atajar las demandas manifiestamente infundadas contra la participacién
publica. Desde hace algunas décadas se ha comprobado cémo entidades pu-
blicas y privadas presentan demandas contra periodistas inicialmente, pero
también contra organizaciones defensoras de derechos humanos, con la fina-
lidad de silenciar sus denuncias de caracter social y politico. Se ha interpretado
que el objeto de las demandas es servir de coaccién a instituciones que partici-
pan activamente en el debate democratico. La consecuencia es el uso fraudu-
lento del proceso, un proceso en el que hay desigualdad entre los contendien-
tes, y en el que el demandante se encuentra en una situacién econdémica
favorable. Ademas, esto supone una utilizaciéon de la Administracion de Justi-
cia con fines espurios, generando una litigiosidad innecesaria y agotando re-
cursos publicos.

Por lo tanto, el objetivo de la Directiva es corregir esta situacion a través de la
implantacion de diversas instituciones procesales, algunas de las cuales ya se
recogen en nuestra ley procesal, si bien no de forma especifica para ese ambito
material. Aunque la Directiva esta prevista para demandas abusivas contra la
participacion publica que tengan repercusiones trasfronterizas, nada obsta
para que las medidas se extrapolen a cualquier otro proceso civil, con indepen-
dencia del ambito material y espacial. Esto significa que los ciudadanos deben
ser responsables a la hora de utilizar los medios que la jurisdiccion pone a su
alcance y abandonen cualquier uso fraudulento de los tribunales. Por ello, el
eje central se basa en la adopcién de medidas sancionadoras contra comporta-
mientos abusivos y de mala fe en el demandante, sanciones que pueden ser de
caracter econémico, pero también de caracter procesal. En este marco, el ana-
lisis de la buena fe procesal y el abuso de derecho pone el foco Unicamente en
la parte demandante, por lo que habra que ser prudentes en el momento de la
trasposicion de la directiva. Entendemos que hay una especial exigencia de
cumplimiento de dichos principios para el demandante, puesto que es él el que
provoca la activacién de los tribunales.

La Directiva no identifica la instituciéon de la buena fe procesal o el abuso al
proceso. Lo hace de forma indirecta al definir la accién judicial abusiva. El art.

14. Previamente hay dos recomendaciones de la UE cuyo objeto es el refuerzo de la democracia, la libertad y
el pluralismo de los medios de comunicacién. Con ello se persigue evitar demandas que coaccionen ante la
participacion publica de periodistas, organizaciones no gubernamentales, académicos y sociedad civil en
general. Se trata de la Recomendacion (UE) 2021/1534 de la Comision de 16 de septiembre de 2021, sobre la
garantia de la proteccion, la seguridad y el empoderamiento de los periodistas y los otros profesionales de los
medios de comunicacion en la Unién Europea, y la Recomendacion (UE) 2022/758 de la Comisién de 27 de
abril, sobre la proteccion de periodistas y defensores de los derechos humanos que participan en la esfera
publica frente a procedimientos judiciales manifiestamente infundados o abusivos.
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4.3 considera como tal aquella acciéon que no busca ejercer realmente un dere-
cho, sino que pretende «impedir, restringir o penalizar la participacién publica,
a menudo explotando un desequilibrio de poder entre las partes, y en los que
se formulan pretensiones infundadas». Se reconocen en la definicién algunos
de los elementos que pueden corresponder con el abuso del derecho del art.
7.2 CC, especialmente la voluntad del sujeto que va mas alla del mero ejercicio
de un derecho.

Ahora bien, puesto que se trata de un concepto ambiguo o indeterminado,
la Directiva facilita algunas pautas para poder considerar que concurre un
supuesto de accion judicial abusiva. Incluye lo que denomina indicios a modo
de ejemplo, no concurrentes, y que constituyen precisamente eso, indicios
que debe valorar el juez a lo largo del recorrido procesal. El primero consiste
en apreciar el caracter desproporcionado, excesivo o irrazonable de la de-
manda o parte de ella, incluyendo la cuantia excesiva del litigio. No hay que
olvidar que son litigios en los que mayoritariamente el objeto de la preten-
sion es la condena a una indemnizacién por afectacion del derecho al honor
o a la intimidad personal o familiar. No se descarta que se soliciten por esta
via cuantiosas indemnizaciones a las que el demandado no va a poder hacer
frente.

El segundo indicio, que no lo es tanto, es la existencia de multiples procesos
iniciados por el demandante o partes asociadas sobre asuntos similares. El juez
tendrd que identificar varios procesos como similares, con el riesgo que eso
conlleva, asi como comprobar un comportamiento reiterativo del demandante
en el uso de la justicia. El afan del legislador europeo por objetivar la estrategia
del actor lleva a extender la valoracién mas alla del proceso principal, trayendo
circunstancias externas a un proceso que se pretende considerar abusivo.

Quiza la circunstancia mas evidente de la voluntad torticera del demandante es
la constatacion de intimidacién, acoso o amenazas vertidas antes o durante el
proceso. Pero no sélo se circunscribe al entorno del proceso, sino que se puede
detectar en otros asuntos similares o concurrentes. El dambito temporal y espa-
cial es muy difuso en la Directiva, de modo tal que pueden traerse a colacién
comportamientos intimidatorios de muy diverso tipo. No cabe duda de que
debe realizarse una interpretacioén restrictiva de este indicio, a riesgo de con-
culcar el derecho a la tutela judicial. El juez ha de valorar y motivar fundada-
mente qué tipo de comportamientos considera intimidacién, acoso o amena-
zas. Ademas, no es inusual que éstos sean considerados a efectos de
responsabilidad penal, por lo que nos encontramos probablemente ante una
cuestién prejudicial penal en el proceso civil.
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Por ultimo, el legislador europeo hace alusién al uso de tacticas procesales
con mala fe. Sélo en este momento explicita un deber de comportamiento
segun criterios de buena fe procesal, aunque la formulacion se hace en nega-
tivo, es decir, sancionando la mala fe procesal'’>. Como fijar una nocién en
abstracto resulta practicamente imposible, nuevamente se dan algunos ejem-
plos de lo que puede constituir un comportamiento inspirado en la mala fe.
Se sefala la prolongacién del proceso, se entiende que de manera innecesaria
y a los meros fines de causar perjuicio en la otra parte, la busqueda fraudulen-
ta o abusiva de un foro de conveniencia, o el archivo de asuntos en fase pos-
terior con mala fe. Respecto de la eleccién de un foro de conveniencia, el tema
no es baladi, teniendo en cuenta que la Directiva se refiere a conflictos trans-
nacionales, por lo que la eleccién de un fuero puede perjudicar notablemente
la defensa del demandado. Probablemente el objetivo sea limitar o establecer
fueros exclusivos en el ambito material en que nos movemos, con lo que la
eleccién desaparecera.

En cuanto al archivo de asuntos en fase avanzada con intencionalidad de per-
judicar, debe entenderse que el acto de disposicion del demandante a que se
refiere el art. 4.3 d) es el desistimiento en un estado avanzado. La decisidn, sin
perjuicio de que es una facultad de todo actor en el proceso civil, en la actua-
lidad no tiene como consecuencia la condena en costas, salvo que se trate de
un desistimiento no consentido por el demandado. En el caso de la Directiva,
la concurrencia de mala fe provoca la necesidad de apreciar la calificaciéon de
demanda abusiva, con todos los efectos que se detallan a lo largo de la norma.
Las actuaciones o decisiones del demandante que pueden ser interpretadas
como comportamientos maliciosos pueden coincidir o no con los ejemplos que
establece el precepto. Ahora bien, nada obsta para que el juez identifique tac-
ticas procesales presididas por la mala fe en otras actuaciones. Corresponde
siempre motivar fundadamente las razones que le llevan a considerar que la
demanda es abusiva.

Lejos de establecer una nocién concreta de buena fe o de abuso de derecho, la
Directiva hace un intento por sefalar conductas concretas que hacen presumir
que el demandante, y sélo el demandante, conculca los postulados propios del
actuar con probidad y lealtad’e.

15. Tal y como propugna MONTERO AROCA, Juan, «El proceso civil llamado «social» como instrumento de
«justicia» autoritaria», cit., p. 163.

16. Precisamente, PICO | JUNOY, Joan, El principio de la buena fe procesal, cit., pp. 146-206, realiza un exce-
lente ejercicio de sistematizacion de la casuistica en todos los érdenes jurisdiccionales, identificando las actua-
ciones que pueden interpretarse como contrarias a la buena fe. Logicamente, el legislador no podria regular
cada una de las situaciones, por lo que debemos conformarnos con la aproximacién que efectta la Directiva.
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2.3. Medidas procesales sancionadoras en la Directiva

La Directiva 2024/1069 busca adaptar ciertas instituciones procesales para que
sirvan de sancién y tengan efectos disuasorios a quien pretenda plantear una
demanda estratégica. Las medidas procesales se consideran garantias procesa-
les puesto que su objetivo es proteger al demandado del «ataque» desmedido
del actor'”. El ejercicio de la accidn se presume danoso por lo que la mayoria
de las medidas o garantias estan dirigidas a atenuar el desequilibrio procesal y
el patrimonial. Las medidas del art. 6 consisten en la constitucién de una cau-
cion, la posibilidad de desestimacion temprana de las pretensiones manifiesta-
mente infundadas, y la adopcién de otro tipo de medidas correctivas, entre las
que destaca la condena en costas, o la imposicién de sanciones efectivas, pro-
porcionadas y disuasorias. Alguna de estas figuras ya se prevén en nuestro
ordenamiento con caracter general, aunque puede ser una buena oportunidad
de depurar algunos de los problemas que la doctrina viene sefalando.

En principio, son medidas que puede solicitar el demandado, si bien tanto la
desestimacién temprana como las medidas correctivas pueden ser acordadas
de oficio por el érgano jurisdiccional. En consecuencia, la caucién sélo puede
ser acordada a instancia del demandado, que, como veremos, puede generar
algunas disfunciones con el sistema.

En primer lugar, el art. 10 prevé la posibilidad de exigir una caucién al deman-
dante para hacer frente a los costes del procedimiento, los de representacion
legal del demandado, asi como los dafos y perjuicios que cause el proceso
abusivo. La misma estad en consonancia con otras situaciones en las que la cau-
cién se constituye en requisito de procedibilidad o presupuesto para la adop-
cion de diligencias preliminares, medidas de acceso a fuentes de prueba, o
medidas cautelares. También es asimilable a la fianza para la presentacion de
querella por parte del actor popular'®. Lo determinante en la caucion o fianza
es que sirve de garantia para hacer frente a la indemnizacion por los danos y
perjuicios que cause el proceso al demandado. Obedece a una de las medidas

17. Puede resultar paradéjico que la limitacion o la sancién al ejercicio de la tutela judicial sea calificado como
garantia procesal. Como sefiala CACHON, la idea de buena fe, y en consecuencia, la imposicién de sanciones
o multas a su contravencion es contrario a un sistema procesal garantista. CACHON CADENAS, Manuel, «La
buena fe en el proceso civil», cit., p. 17. Todos los parametros que dan lugar a ellos son imprecisos, lo que es
motivo de critica por el peligro que supone para el sistema.

18. CORTES DOMINGUEZ, Valentin, con Moreno Catena, Victor, Derecho Procesal Penal, 102 ed., Tirant lo
Blanch, 2021, p. 213; BERNARDO SAN JOSE, Alicia, «Carencias en el régimen juridico procesal de la responsa-
bilidad por danos y perjuicios provocados por las medidas cautelares», en Aciertos, excesos y carencias en la
tramitacion del proceso, dirs. Herrero Perezagua, Juan y Lépez Sanchez, Javier, ed. Atelier, Barcelona, 2020, p.
230; GONZALEZ GRANDA, Piedad, «Requisitos para la adopcién de las diligencias preliminares», en Medidas
cautelares y diligencias preliminares en el ambito civil, dir. Garcia Marrero, Javier, ed. Aranzadi, Cizur Menor,
2021, p. 723.
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correctivas que puede adoptar el juez, incluso de oficio, previstas en el art. 15
de la Directiva, como es la indemnizacién por dafos y perjuicios.

Sobre la cuantia de la caucién, los criterios para su adopcion, la posible contra-
diccién al respecto, seran los Estados los que regulen cada uno de los puntos,
a riesgo de indeterminacién.

Pero la novedad mas relevante es la posibilidad de que el juez pueda desesti-
mar en los momentos iniciales la demanda, para lo cual debe realizar un exa-
men adecuado de las pretensiones y valorar indiciariamente si son manifiesta-
mente infundadas. Con ello se lograria dar por finalizado un proceso que sélo
busca el perjuicio y el dano de diverso tipo para el demandado. Y, sobre todo,
es un elemento disuasorio para aquellos que usen el proceso a los meros fines
espurios. Como veremos, nuestro ordenamiento cuenta con una potestad simi-
lar, si bien cabe resaltar el caracter material que tiene la desestimacién tempra-
na de las pretensiones manifiestamente infundadas del art. 11 de la Directiva.

En efecto, el art. 11.2 LOPJ y el art. 247.2 LEC prevén que los tribunales recha-
cen fundadamente peticiones, incidentes y excepciones (no mencionadas en la
LEC) que hayan sido formuladas con manifiesto abuso de derecho o entraien
fraude de ley o procesal. El andlisis de este apartado ha sido muy debatido, y
la razén estriba en el hecho de que se trata también de conceptos juridicos
indeterminados. Sefala Cachén Cadenas que la consecuencia al manifiesto
abuso de derecho o fraude es el rechazo fundado, rechazo que puede o, inclu-
so, debe ser efectuado de plano. Rechazo equivaldria a denegar, si bien no se
fija exactamente un momento procesal concreto'. La casuistica resultaria cla-
ra, en el sentido de esperar a la resolucién final para decidir la denegacion
fundada, lo cual constituye una obviedad.

La Directiva pretende obtener del juez una decisién mas expeditiva. El presu-
puesto para desestimar es la interposicién de una pretensidon manifiestamente
infundada, para lo cual debe realizar un «examen adecuado» y detectar la falta
de fundamento. Ademas, el objetivo es resolver cuanto antes con el fin de que
no se provoquen mas danos en el demandado. El margen de decisiéon por par-
te del legislador en el momento de trasponer la Directiva puede ser muy am-
plio. En principio, pueden servir los arts. 11.2 LOPJ y 247.2 LEC ya que cumpli-
rian con los objetivos minimos. La denegacién por falta de fundamento de la
pretension estaria garantizada. Ahora bien, ni el legislador nacional ni el euro-
peo identifican un momento previo para proceder a la desestimacién, ni tam-
poco el cauce procedimental a través del cual se puede realizar un examen

19. CACHON CADENAS, Manuel, «La buena fe en el proceso civil», cit., p. 43.
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adecuado. Tal examen puede obedecer simplemente a los escritos de demanda
y contestacion, por lo que se produciria un rechazo sobre la base de prueba
documental o incluso pericial de parte. Pero en un sistema garantista debe
imponerse el debate contradictorio, lo que equivale practicamente a realizar
un juicio sumario para determinar la viabilidad de la pretensiéon. Nos encontra-
riamos en un incidente similar al establecido para la adopciéon de medidas
cautelares del art. 733 y siguientes de la LEC. La ultima posibilidad es habilitar
al juez para que, incluso con el mero examen de la demanda y de la documen-
tacién que le acompana, asi como la comprobacién de otros indicios sefalados
en el art. 4.3 de la Directiva, esté en condiciones de desestimar ad limine la
demanda. Cualquier potestad en esta linea corre riesgo de poner en peligro los
principios dispositivo y de aportacion de parte que presiden nuestro ordena-
miento procesal civil. Supondria un cambio en las potestades del juez civil, con
mayores atribuciones y reduccion de garantias para las partes.

Por lo tanto, entendemos que al menos se debe canalizar el examen del funda-
mento de la pretensién cumpliendo un minimo de contradictorio, lo que per-
mite que el demandado aporte informacién sobre el caracter abusivo de la
demanda, los indicios adicionales del art. 4 Directiva, y una actividad probato-
ria basica de caracter documental. A ello hay que afadir el hecho de que en
este tipo de procesos el soporte probatorio es en su mayoria el documental.

Por ultimo, ademas de la posibilidad de exigir caucion y posibilitar la desesti-
macion temprana de las pretensiones manifiestamente infundadas, la Directiva
recoge una serie de medidas correctivas de caracter pecuniario. Asi prevé la
condena en costas y otras sanciones adecuadas que considera igualmente efi-
caces. Sobre las costas procesales, ordena a los Estados miembros a garantizar
que los demandantes puedan ser condenados a cargar con todos los tipos de
costas procesales, salvo que los costes de representacion del demandado sean
excesivos. Recordemos que una de las caracteristicas de este tipo de controver-
sias es el desequilibrio entre las partes, desequilibrio econdmico y social. De ahi
que la idea de que el demandado va a tener que hacer frente a gastos judiciales
que le suponen una merma de sus garantias procesales.

Si bien el sistema de condena en costas vigente esta dentro de los parametros
sefnalados en la Directiva, resulta mas novedoso la posibilidad de imponer san-
ciones efectivas, proporcionadas y disuasorias, incluso el pago de indemniza-
ciones por danos y perjuicios, asi como la publicacién de la resolucién judicial.
Si dejamos al margen esta ultima medida, que puede considerarse ejemplifi-
cante, aunque poco disuasoria, la mas importante es la posibilidad de conde-
nar al pago de indemnizaciones. En este sentido, nuestro ordenamiento no
prevé esta consecuencia por el ejercicio abusivo o infundado de acciones civi-
les. Lo mas préximo es la indemnizacion en caso de danos provocados por la
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adopcion de medidas cautelares, diligencias preliminares, y otras instituciones
procesales. La trasposicion de la Directiva debera dejar fijar con detalle las cau-
sas de la indemnizacién, asi como el procedimiento por el que se puede solici-
tar o conceder el resarcimiento. Aunque lo que mas repercusion tiene en el
modelo de proceso civil es la necesidad o no de que el demandado pida una
indemnizacién por dafos y perjuicios ocasionados por la demanda abusiva. La
Directiva no deja claro si rige el principio dispositivo o la decisién se traslada al
juez, sobre todo si vemos el art. 6.2 segun el cual, se puede disponer que las
medias correctivas, entre las que se encuentra la indemnizacién, puedan se
acordadas de oficio. En este sentido, se aprecia una vertiente publica en la que
el demandado no tiene poder de disposicién absolutamente. Es lo que Monte-
ro Aroca califica como «publicizacién del proceso civil», desarrollado a lo largo
del siglo xx y como contrapartida a un proceso civil eminentemente garantista
en el que los poderes del juez son limitados. No obstante, sefala este autor los
matices que hay que considerar al respecto y, sobre todo, lo extremo que resul-
ta considerar el proceso «social» como un instrumento de la justicia°.

Los riesgos de permitir la imposicién de una indemnizacién de oficio son evi-
dentes, por lo que hay que abogar por un sistema en el que, al menos el de-
mandado, tenga el poder de decidir si reclama o no, y la fijacién de la cuantia
pedida, ya que es el Unico en condiciones de valorar los dafos y perjuicios. A
ello se suma el hecho de que el destino de la indemnizacién es el propio de-
mandado, si bien dejamos la puerta abierta a considerar damnificada a la pro-
pia Administracién de Justicia, en cuyo caso la naturaleza de la indemnizacion
es propia de las multas procesales?'.

En relaciéon con las sanciones procesales, no parece que se introduzca mayor
novedad que la establecida en el art. 247.3 LEC, en el que las consecuencias de
la infraccién de las reglas de la buena fe son la imposicién de una multa. Para
su determinacién se deben tener en cuenta los perjuicios que tanto al proceso
como a la otra parte se han producido. Esto nos lleva a valorar la naturaleza
mixta de dicha sancién, entre sancionadora y resarcitoria. Lo conveniente sera
identificar cada una de las partidas econémicas que pueden ser objeto de con-
dena, y posteriormente el destinatario de las cantidades. De esta forma, se

20. MONTERO AROCA, Juan, «El proceso civil llamado «social» como instrumento de «justicia» autoritaria»,
cit., p. 148.

21. ARMENTA DEU, Teresa, «Medidas coercitivas dirigidas a tutelar el desarrollo adecuado del proceso y a
colaborar con la Justicia. Una aproximacién comparada», cit., p. 309, sefiala la existencia de dos lineas inter-
pretativas en relacion con el beneficiario de las multas, que identifican bien al Estado o bien al perjudicado
como beneficiarios de la multa. Esto afecta directamente a la cuantificacién de la sancién.
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pueden cumplir los postulados sobre el principio de legalidad sancionador y las
bases que dan lugar a cada una de las cuantificaciones?2.

3. Estatuto general de la abogacia, normas deontolégicas, Ley
Organica del Derecho de Defensa, y buena fe

La proclamacién del principio de buena fe procesal en la LEC exige a los inter-
vinientes un comportamiento leal y honesto. Por ello, estan vinculados tanto
los litigantes como los profesionales que actian como defensores o represen-
tantes procesales. Mas genérico aun es el art. 11 LOPJ al formular la regla de
manera impersonal cuando se dice que «en todo tipo de procedimiento se
respetaran las reglas de la buena fe». Lo que resulta légico es que la mayoria
de las decisiones que se toman en el proceso vienen precedidas del asesora-
miento del abogado. Por supuesto, hay decisiones estrictamente técnicas y
otras de tipo estratégico. En estas ultimas es donde reside gran parte de la
marcha que va a seguir y en donde se pueden identificar comportamientos
contrarios a la mala fe. Si la parte es lega en Derecho, muchas cuestiones téc-
nicas procesales son manifestacién de la estrategia que va a llevar el abogado.
Ahora bien, la primera decisién relativa al ejercicio de la accién se adopta por
la parte, con el asesoramiento legal del letrado. Por lo tanto, el binomio parte
y abogado ha determinado que el art. 247.4 LEC contemple la posibilidad de
responsabilizar al profesional del comportamiento contrario a la buena fe. En
este caso, ademas de la multa, se prevé la notificacién al Colegio profesional
correspondiente a los efectos de responsabilidad disciplinaria.

En este punto, la normativa reguladora de la actividad de abogados y procura-
dores ha evolucionado notablemente en los ultimos anos. Especificamente
para abogados, ademas del Estatuto General de la Abogacia, se vienen implan-
tando normas deontolégicas bajo la forma de Cédigos de conducta que sélo
tienen fuerza vinculante a nivel disciplinario y colegial®. Su repercusion en el
proceso y en la tutela judicial es relativa. Esta situacién es dinamica, y en la
actualidad esta en marcha una ley reclamada por casi todos los sectores del
mundo juridico. Contamos con la Ley Organica del Derecho de Defensa (LODD),
como disposicién de desarrollo de un derecho fundamental al que esta indiso-
lublemente unido el derecho de defensa.

El Estatuto General de la Abogacia de Espafna de 2021 incorpora la referencia
a la buena fe en el art. 55 al referirse al deber general de cooperacion de los

22. PICO 1 JUNOY, Joan, El principio de la buena fe procesal, cit., p. 332.

23. Primero fue el Cédigo Deontoldgico de la Abogacia de 2002, sucesivamente reformado.
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profesionales de la abogacia con la Administraciéon de justicia. Se impone una
conducta sujeta a la «<buena fe, prudencia y lealtad»?4. No obstante, y a la vista
de la ambigiiedad de la nocién, parece que dista de ser una referencia explicita
a la buena fe procesal, que seria aquella que esta relacionada con el ejercicio
de pretensiones. No hay que olvidar que es un concepto que tradicionalmente
estaba referenciado a la relacion del abogado con su cliente.

El reforzamiento de la buena fe se confirma con lo previsto en el Cédigo Deon-
toldgico de la Abogacia de 2019, que en su art. 3.4 prohibe el uso de medios
ilicitos y el fraude como forma de eludir las leyes. En el apartado 5 considera
que las libertades de defensa y expresion deben ejercerse conforme al principio
de buena fe y a las normas de la correcta practica profesional. Igualmente, en
el art. 10, entre las obligaciones de los abogados para con los érganos judicia-
les esta el actuar con buena fe, lealtad y respeto. Como vemos, el comporta-
miento del profesional bajo el criterio de la buena fe se proclama con caracter
general, pero sobre todo en las relaciones profesionales con clientes y tribuna-
les, sin que haya una referencia especifica a la buena fe procesal del art. 247
LEC?.

La situacion puede concretarse mas en la reciente LODD. Representa una de las
demandas del colectivo de abogados en aras del desarrollo del derecho de
defensa. Al margen de las consideraciones sobre conveniencia de la norma con
un rango legal maximo, asi como el tiempo que se ha tardado en impulsar,
constituye la via de regular un derecho fundamental, y no tanto la profesién o
funciéon de la abogacia?®. La finalidad es crear una norma garantista respecto
del derecho de defensa, centrandose en su titular, con vision integral.

Como sefalamos, el LODD completa el marco normativo que afecta a la buena
fe procesal. Mas concretamente este texto si que lo refiere expresamente como

24. El derogado Estatuto de la Abogacia de 2001 decia en el art. 36 que «son obligaciones del abogado para
con los 6rganos jurisdiccionales la probidad, lealtad y veracidad en cuanto al fondo de sus declaraciones o
manifestaciones, y el respeto en cuanto a la forma de su intervencién». Se evitaba la referencia a la buena fe,
si bien estaba mas acorde con postulados propios de la deontologia profesional. En realidad, este principio se
referia mas a las relaciones con el cliente, de tal forma que se garantizara la defensa de los intereses del justi-
ciable.

25. SANCHEZ DE PEDRO, M.C., «Deontologia, motor del derecho de defensa», SPCS Documento de trabajo
2016/7. https://www.uclm.es/-/media/Files/C01-Centros/cu-csociales/doc_web_CCSScu/DOC-CURSO-2019-20/
Doc-Seminario-permanente-de-Ciencias-Sociales/7-Snchez--2016.ashx?la=es (Gltima visita 11.9.2024)

26. Asi viene senalado en el Predmbulo de la LODD, en el que se da cuenta de la dimensién del derecho de
defensa a nivel internacional, pero también de su importancia en las diferentes leyes procesales, asi como otro
tipo de cuestiones de indole econémico. Como sefala, «la ley orgdnica recoge materias propias de ley organi-
ca y otras de ley ordinaria. Se entiende que la regulacion conjunta del derecho de defensa y de la profesion
que lo garantiza viene demandada por la naturaleza inescindible de ambas cuestiones, sin que, en este caso,
se estime adecuado deslindar su tratamiento juridico en dos normas legales diferentes».


https://www.uclm.es/-/media/Files/C01-Centros/cu-csociales/doc_web_CCSScu/DOC-CURSO-2019-20/Doc-Seminario-permanente-de-Ciencias-Sociales/7-Snchez--2016.ashx?la=es
https://www.uclm.es/-/media/Files/C01-Centros/cu-csociales/doc_web_CCSScu/DOC-CURSO-2019-20/Doc-Seminario-permanente-de-Ciencias-Sociales/7-Snchez--2016.ashx?la=es
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uno de los criterios de actuacion de los profesionales de la abogacia. Asi, el art.
19.1 senala que los profesionales se sujetan a la Constitucion Espainola y a las
leyes, «con la buena fe procesal y con el cumplimiento de los deberes deonto-
l6gicos de lealtad y honestidad en el desempefno del encargo». Ademas de las
leyes procesales, también vamos a encontrar la referencia al deber de actuar
con buena fe procesal en este texto. Cabe puntualizar también que este art. 19
tiene el caracter de ley ordinaria, ya que se entiende que no afecta directamen-
te a los derechos fundamentales. El matiz es claro y se mantiene en los mismos
términos de rango normativo que la LEC.

Lo relevante lo constituye las repercusiones del incumplimiento del precepto. En
principio habra que estar a lo previsto en el art. 247 LEC, segun el cual, el com-
portamiento contrario a la buena fe procesal lleva aparejada la imposicion de
sanciones o multas procesales. Por el contrario, la infraccion del art. 19 del LODD
no sefala nada al respecto, por lo que cabe acudir a la propia LECy en todo caso,
a las normas deontolégicas a efectos de responsabilidad disciplinaria.
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ESFUERZO Y LA EXPERIENCIA COMO ELEMENTOS RELEVANTES. 7. ANALISIS DE LA RESOLUCION DESFA-
VORABLE PARA DECIDIR SI CONVIENE O NO RECURRIR. 8. A MODO DE CONCLUSION: SOBRE EL AMOR
Y LA EMPATIA COMO VERDADERAS CLAVES BASICAS EN EL LITIGIO.

1. Introduccion

Cuando el dia 7 de febrero de 2024 recibi el correo electronico de Maria Car-
men Navarro Villanueva en el que informaba de la celebraciéon de una Jornada
en homenaje a la jubilacion del profesor Manuel-Jesis Cachén Cadenas, asi
como de la invitacidn a participar en un libro homenaje que editara la editorial
Atelier, a pesar de que me serd imposible participar en dicha Jornada por en-
contrarme en el extranjero, me tomé como deber ineludible participar de la
Unica forma que me era posible, esto es, con una contribucién en su libro ho-

1. El presente trabajo se enmarca en el contexto del proyecto «Instrumentos para la justicia civil ante los liti-
gios masa, en especial, acciones de representacién y régimen del proceso-testigo», |+D+i PID2021-1225690B-
100, financiado por MCIN/ AEI/10.13039/501100011033/ y por «FEDER Una manera de hacer Europa», dura-
cién 3 anos, IP Alicia Armengot Vilaplana. Igualmente, se enmarca en el proyecto» Transicion digital de la
Justicia» (IP Sonia Calaza), Proyecto estratégico orientado a la transicion ecolégica y a la transicion digital del
Plan Estatal de investigacion cientifica, técnica y de innovaciéon 2021-2023, en el marco del Plan de Recupera-
cién, Transformacién y Resiliencia, Ministerio de Ciencia e In-novacioén, financiado por la Unién Europea: Next
Generation UE, con REF. RED 2021-130078B-100, con una financiacion de 71.300 euros.

2. En homenaje a uno de los mejores procesalistas de finales del siglo XX y principios del XI, con todos mis
respetos por su valor intelectual y personal.
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menaje. Esto obedecia, en primer lugar, a que conoci personalmente al Prof.
Cachoén cuando integré la comisién evaluadora de mi tesis doctoral alla por el
ano 1997, en cuyo acto aporté reflexiones e indicaciones profundas y de gran
interés que me dejaron impresionado y que marcaron desde entonces una mas
que cordial relacion. Pero no es solo por esto, sino sobre todo por el enorme
respeto que le profeso por su calidad cientifica y humana, en relacién directa-
mente proporcional a esa enorme y especial humildad propia de los grandes
maestros.

Por esto presento ahora unas reflexiones sobre el amor y la empatia como cla-
ves en la litigacién, tema sobre el que, no obstante haberme pronunciado ya
en diversos foros, considero que puede ser adecuado en un trabajo cuyo obje-
tivo primordial es sobre todo mostrar el respeto personal y profesional hacia
quien, para mi —y a quien se lo he comentado antes puede dar testimonio de
gue lo he manifestado en varias ocasiones— es uno de los mas grandes proce-
salistas de finales del siglo xx y comienzos del xxi.

Entrando algo mas en el fondo del tema de mi aportacion, como sabe todo
aquel que se ocupa de litigacion, esta actividad se asienta sobre dos pilares
principales: de un lado, una profunda formacién de base que ha de actualizar-
se constantemente y que se maciza con una concienzuda preparacién de cada
uno de los casos; y, de otro, una experiencia lo mas dilatada posible en la que
se hayan venido concretando las bases teéricas, al menos desde el punto de
vista de las partes en los distintos procesos civiles, principalmente para lograr
fijar los hechos que convienen a su pretensién, se apliquen sobre los mismos el
derecho debidamente interpretado y, por ultimo, puedan obtenerse las conse-
cuencias pretendidas.

En toda litigacién, y desde luego en la civil, se presenta como necesario o, al
menos, muy conveniente, tomar correctamente determinadas decisiones estra-
tégicas relevantes. La misma decisién inicial de litigar, no necesaria en la posi-
cién activa como consecuencia del principio dispositivo que rige en este tipo de
procesos, traerd aparejadas importantes consecuencias tanto personales como
econdémicas. Por tal motivo, previamente convendra evaluar aspectos claves
como, entre otros, las posiciones de ventaja que puedan mantenerse o lograr-
se en previsién de litigios; la evaluacién de la fortaleza de la pretensién que
ayude a tomar correctamente decisiones estratégicas en el litigio, como optar
por la via judicial o por las diversas alternativas con las que se cuenta para la
solucion del conflicto, y, en este Ultimo caso, conocer el margen de concesién
gue nos podemos permitir; también prever los efectos econémicos que deriven
de todo ello; los riesgos de inefectividad de la tutela; los mecanismos con los
gue se cuenta para soslayarlo; la viabilidad de la pretension, tanto en su aspec-
to factico como juridico, previendo las posibilidades de fijar los hechos que
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favorezcan a cada una de las partes; y hasta considerar estrategias, aptitudes y
actitudes para favorecer el éxito del litigio. Todos estos aspectos son elementos
necesarios en la litigacion que derivan o son consecuencia muchos ellos de
algo aparentemente no relacionado como es el amor y la empatia.

2. La creacion o aprovechamiento de ventaja

La expectativa de un inminente litigio civil aconseja valorar la posibilidad de crear
o de situarse en posiciones estratégicas de ventaja. Ante la perspectiva de un
futuro proceso puede intentarse obtener o mantener dicha ventaja, como situar-
se en una posicidon procesal pasiva (principalmente en el proceso civil), instru-
mentalizar procedimientos privilegiados o mas favorables que los ordinarios,
poder contar con mayor facilidad probatoria y hasta incluso lograr un estado,
como la insolvencia, que a la postre impida la efectividad de la resolucién even-
tualmente desfavorable. En ocasiones, el ordenamiento juridico reacciona para
evitar los efectos de ventaja derivados (considerando que se litiga con mala fe,
limitando o adecuando la rigurosidad de las normas sobre carga de la prueba, o
estableciendo medidas que eviten la posible inefectividad de la resolucién). En
todo caso, resulta conveniente prever el futuro litigio y, ante su eventualidad,
intentar mantener o crear posiciones de ventaja que no seran garantia de éxito
de la futura pretension, pero de algiin modo puedan facilitarlo.

2.1. Situarse en posicion de ventaja cuando sea posible

La ventaja puede logarse manteniéndose o situandose en la posicién pasiva
gue en general ofrece facilidades pues los esfuerzos para pedir son superiores
a los necesarios para defenderse o resistirse. Piénsese que, si el demandante
—o0 acusador—, no se persona en el proceso, sea de naturaleza civil o penal, en
modo alguno podra obtener un resultado favorable. En cambio, si la incompa-
recencia es del demandado —o acusado, al menos en ciertos delitos con pena
escasa—, podria obtener una resolucién a su favor sin necesariamente compa-
recer dado que no se requiere probar los hechos defensivos para vencer en los
casos en que no se acreditan los hechos constitutivos —o los que se sustentan
la acusacion—.

En el proceso penal es clara la ventaja procesal de quien se sitda en la posicion
pasiva, sin perjuicio de que, desde otros puntos de vista, puedan producirse
afecciones severas de derechos fundamentales como la libertad. La ventaja de-
riva del derecho a la presuncion de inocencia, que requiere la concurrencia de
prueba de cargo sobre la culpabilidad para que se dicte correctamente una
sentencia condenatoria, lo que supone un mayor esfuerzo probatorio para la
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parte acusadora. Y lo mismo ocurre en el proceso administrativo, donde la ad-
ministraciéon publica casualmente siempre se sitla en la posicién pasiva, y, por
tanto, de ventaja. El art. 106.1 de la Constitucion espafiola confirma la técnica
del acto administrativo previo ulteriormente controlado, en cuanto a su confor-
midad a Derecho, por los érganos jurisdiccionales. Ademas, con caracter gene-
ral, la misma autotutela administrativa, justificada en que gestiona los intereses
generales como propios, impone la carga de impugnacion por el administrado.
Siendo asi, para hacer viable dicha gestién por la administracién ha de poder
imponer imperativa y ejecutivamente las consecuencias previstas por la norma
que protege dichos intereses, de modo que al administrado que no la acepte
corresponde la carga de impugnar y probar los hechos constitutivos como con-
dicién sine qua non para que se estime su pretensién, cuando la Administracién
podria vencer a pesar de no desarrollar actividad procesal alguna.

En el proceso civil, y con ciertos matices también en el laboral, una vez mas la
posicién pasiva se presenta favorable. La falta de personacién del actor impide
en todo caso una sentencia de condena. Sin embargo, la declaracién de rebel-
dia no excluye directa ni necesariamente la absolucion. De entrada, correspon-
de al actor y al demandado reconviniente la carga de probar la certeza de los
hechos de los que ordinariamente se desprenda, segun las normas juridicas a
ellos aplicables, el efecto juridico correspondiente a las pretensiones de la de-
manda y de la reconvencién, con independencia de la actitud del demandado
(art. 217.2 Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC). El tribunal desestimara las preten-
siones del actor o del reconviniente cuando no se haya practicado prueba o
fuera la misma insuficiente. A su vez, la rebeldia del demandado no implica
como regla general el allanamiento tacito, ni necesariamente la tacita admi-
sion de hechos (art. 496.2 LEC). Eso no excluye que, como excepcion, pueda
establecerse legalmente lo contrario (arts. 440.2 y 3.1l, asi como arts. 602y 618
todos LEC). Y del mismo modo solo excepcional, el silencio o las respuestas
evasivas por parte del demandado respecto de los hechos aducidos por el actor
pueda ser considerado por el Tribunal como admisién tacita de los hechos que
le sean perjudiciales (art. 405.2 LEC). Pero las anteriores excepciones no impi-
den afirmar la ventaja del demandado pues, al contrario de los efectos que se
atribuyen a la incomparecencia del actor, la rebeldia del demandado no impide
necesariamente una sentencia para él favorable.

Asi, pues, con intensidad variable, frente a un determinado litigio, resultara
altamente conveniente lograr situarse en una posicion pasiva fruto de la acti-
tud que se mantenga y que logre provocar al enfrentado a demandar. Entre
otros muchos ejemplos pueden citarse los siguientes: al comunicar una resolu-
cién unilateral de contrato, inscribir un determinado titulo para obligar a con-
tradecir y probar, no solo el titulo sino la falsedad de los titulares inscritos (re-
sultando ademas amparado por el art. 34 de la Ley Hipotecaria como tercero
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adquirente del titular inscrito); al registrar la marca por el administrador de la
sociedad o por quien mantiene con el verdadero titular una relaciéon contrac-
tual de distribucion de los productos marcados con el signo que es registrado
por el distribuidor; al adoptar vias de hecho que impidan al concesionario su
actividad comercial, por ejemplo, al suspender suministros, desconectar el sis-
tema informatico y la disponibilidad de otro concesionario en la zona; al man-
tener la posesion material de los bienes litigiosos por el arrendatario, obligan-
do a los arrendadores a litigar mientras el arrendatario sigue explotando el
bien a pesar de conocer la falta de voluntad en la prérroga del arrendamiento;
o al incumplir el total de la obligacion basandose en un incumplimiento parcial
de la contraria.

2.2. La prevision de condiciones para aprovechar procedimientos
privilegiados

También podria lograrse ventaja previendo y logrando las condiciones necesa-
rias para aprovechar, desde la misma posicién activa, procedimientos privile-
giados o, al menos, con ciertas ventajas en comparacién con los comunes.
Seria el caso, entre otros, del desahucio por falta de pago, o el procedimiento
hipotecario. Asi, por ejemplo, para sortear los efectos propios de la prérroga
forzosa en determinados contratos de arrendamiento, el arrendador podria
mantener actitudes reticentes a recibir la renta para intentar provocar la reso-
lucién del arrendamiento por falta de pago y aprovechar asi el procedimiento
monitorio por desahucio, claramente mas ventajoso que un proceso comun.

2.3. Ventajas a través de la prueba

Ante la prevision de un futuro proceso, al margen de la valoracion ética de
estas actitudes, podria intentarse no hacer facil, accesible o disponible para la
parte eventualmente enfrentada el material probatorio necesario para la acre-
ditacion. Seria el caso, entre muchos otros, de la ocultacién en registros publi-
cos de la identidad, o hacer inaccesibles documentos econémicos de los con-
yuges en previsién de una crisis matrimonial. Para paliar estas situaciones, sea
casual o forzada, el art. 217.7 LEC establece que, para la aplicaciéon de las
normas sobre carga de la prueba, «el tribunal debera tener presente la dispo-
nibilidad y facilidad probatoria que corresponde a cada una de las partes del
litigio». Y, como aplicacién especifica de este principio, las reglas especiales
para la distribucién de la carga de la prueba para determinadas materias (com-
petencia desleal y publicidad ilicita; actuaciones discriminatorias por razén de
sexo; 0 por remisién a otras normas como, entre otras, los arts. 33, 686.11, 850,
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1183, 1584, 1750, y 1769 CC; art. 18.2 LC; 58 LM; art. 22.1.1I LFE; 1.1 TRLR-
CySCVM; o art. 38.2 LCS).

3. El calculo sobre las expectativas de éxito en el futuro litigio

Ante un conflicto, serd mas que conveniente realizar una rigurosa evaluacion
de las posibilidades reales de éxito con la que cuenta nuestra pretensién en la
via judicial, lo que nos permitird tomar fundamentales decisiones estratégicas
de modo mas correcto.

Sin duda cualquier previsidn resultara no totalmente exacta al depender de
multiples factores en ocasiones dificilmente evaluables o imprevisibles. Entre
muchos otros, pueden citarse los criterios en el juzgado que corresponda co-
nocer al resultar competente y al que se reparta el asunto; la personalidad o
estado animico del juzgador a la hora de valorar el material probatorio o apli-
car las normas; ciertos criterios interpretativos que pueden ser mas o menos
variables o desconocidos; o incluso el resultado real de la actividad probatoria,
por ejemplo, en atencidn a la actitud que, a la hora de la verdad, puedan adop-
tar los testigos en un interrogatorio.

No obstante, ante la perspectiva de un concreto conflicto, resulta fundamental
valorar de un modo lo mas riguroso y completo posible las expectativas reales de
éxito. En su aspecto factico, se atendera a las posibilidades reales de fijacion de
los hechos constitutivos de su pretensién, tanto porque eventualmente puedan
ser reconocidos por la contraparte como, sobre todo, en atencién al material
probatorio que pueda adquirirse en el supuesto concreto. Igualmente, se inten-
tara prever las posibilidades de que la contraparte cuente y pueda probar hechos
defensivos. De otro lado, en su aspecto juridico, el prejuicio consistira en el ana-
lisis de las normas que sean o puedan ser aplicables, su interpretacién correcta
y, mejor todavia, los criterios del concreto juzgador.

Con todo esto, y aunque sea siempre de modo aproximativo, podra alcanzarse
una idea cabal de las posibilidades de éxito de la pretension en el caso de que
deba acudirse a la via judicial. Y con esto se contara con un elemento funda-
mental a la hora de tomar decisiones fundamentales, como decidir acudir a la
via judicial o, en caso contrario, establecer el margen negociador o el &mbito
de posible «sacrificio» o «concesién» con que cuenta en las posibles vias extra-
jurisdiccionales.
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4. Calculo de costes en las eventuales alternativas de solucion
del conflicto

Fundamental para tomar decisiones estratégicas de litigacion es tener una idea
lo mas cabal posible del coste de las diversas opciones previstas para la solu-
cién del conflicto, empezando por el de la via judicial.

No es dificil imaginar el coste de la justicia si observamos la planta judicial, con
los inmuebles y elementos materiales que la integra, asi como el nimero de
personas que participan, sean titulares de potestad jurisdiccional como perso-
nal auxiliar y colaborador de la administracion de justicia. El gasto publico para
sostener tan importante estructura es importante para el Estado (o, en su caso,
entidades territoriales inferiores). Si a esto ahadimos que, entre algunas otras
cosas, sera necesaria la asistencia de diversos profesionales, y sobre todo de los
abogados, no ha resultar extrano que quienes acudan a Tribunales deban so-
portar dispendios econémicos importantes.

Los desembolsos econdmicos que deben realizar las partes con ocasién del
proceso son conocidos como gastos procesales (en ese sentido el tenor literal
del art. 241.1.11 LEC). Y de todos estos gastos, solo en parte podran ser even-
tualmente recuperados por la parte en caso de resultar beneficiario de la con-
dena en costas. Las partidas que integran las costas estan tasadas, y, ademas,
incluso en el caso de encontrarse en la enumeracién de los conceptos recupe-
rables, como es el caso de los honorarios de la defensa y la representacion
técnica cuando sea preceptiva, Unicamente podra recuperarse en una propor-
cién que se entienda suficiente (segln unas tablas preestablecidas de honora-
rios orientativos), sin que deba coincidir necesariamente con el importe de los
honorarios que cobre el abogado dentro de su libertad de fijacién.

Junto al coste personal y econdmico que deriva del tiempo de duracién del
proceso, siendo preceptiva la intervencidén de profesionales, abogado, en su
caso, procurador, fedatario, perito o cualquier otra persona que intervenga,
ha de conocerse el alcance de sus honorarios, remuneracién o indemniza-
cion. También ha de considerarse, en caso de existir, el importe de la tasa o el
impuesto por el gjercicio de la potestad jurisdiccional. Y lo mismo cabe decir,
en general, de cualquier otro importe que deba satisfacerse, como necesidad
de insertar anuncios o edictos, depdsitos para la presentacién de recursos,
importes de copias, certificaciones, notas, testimonios y documentos analo-
gos, que no sean gratuitos, o también la posible imposicion de multas por
conculcar las normas de la buena fe procesal. Todo ello en la proporcién que
corresponde a la parte, siendo que, en principio, cada una pagara los gastos
causados a su instancia, y los comunes por mitad, a medida que se vayan
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produciendo, sin perjuicio de la excepcién que pueda derivar si le correspon-
de derecho de justicia gratuita.

Estos gastos podran ser recuperados solo parcialmente por la parte favorecida
por la condena en costas. A estos efectos, el litigante podra tomar decisiones
(como la de allanarse en el momento oportuno), que favorezcan no verse per-
judicado por ellas, o formular las pretensiones de tal forma (como presentar
acumulaciéon eventual), que le permitan favorecerse por las mismas.

De otro lado, para la reclamacién de los honorarios y derechos de abogado y
procurador, que son los gastos mas comunes y por lo general elevados, pueden
establecerse procedimientos privilegiados para su reclamacion expeditiva (en
el caso espanol, se configuran como modalidades especiales del procedimiento
monitorio.)

En el arbitraje, salvo las eventuales tasas e impuestos, los gastos de base son
los mismos. Junto a los de defensores y representantes que puedan intervenir,
han de anadirse los honorarios y gastos de los arbitros, los correspondientes al
servicio prestado por la institucion administradora del arbitraje y cualquier
otro originado en el procedimiento arbitral (como los correspondientes a la
protocolizacion y notificaciones).

Por lo que se refiere a la mediacién, son habituales las afirmaciones de su ca-
racter econémico, aunque no se termina de matizar si lo econémico es para el
Estado en relacion con la distribuciéon del presupuesto, o para las partes en
todos o parte de los casos. Al margen de las tan publicitarias afirmaciones que
se formulan, de que pueda coyunturalmente encontrarse el «servicio» de ofer-
ta o de saldo, o de que haya algun tipo de subvencién, el mediador es un pro-
fesional que merece una digna remuneracién y que habra de ser abonada bien
directamente o bien a través de la institucidén en la que se integre. Asimismo,
la mediacion también originara determinados gastos especificos como los pro-
pios de la notificacién o la protocolizacién del acuerdo. Al margen de que, en
comparacion con los gastos que requiere la completa tramitacién de un proce-
so judicial pueda ser mas o menos interesante, la mediacién en modo alguno
resultara econdmica en numerosas e importantes ocasiones. En efecto, asi ocu-
rrird si, una vez iniciada, no se alcanza un acuerdo, pues en tal caso se habra
perdido tiempo y se habran generado gastos que habrd anadir a los propios
del proceso. Es mas, en el caso de alcanzarse un acuerdo, la rentabilidad de-
pendera de las concesiones que haya supuesto el acuerdo. Asi, por ejemplo, si
la pretensién contaba con grandes expectativas de éxito y se ha sacrificado una
parte importante de la misma en aras del acuerdo, la mediacién habra salido
muy cara para quien hizo el sacrificio. En realidad, la mediacion solo resultara
econémicamente interesante cuando se alcance un acuerdo, y las concesiones
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sean menores a las expectativas de éxito de la concreta pretensién en el proce-
so. Eso supone que siempre convendra a quien logre un acuerdo de mediacién
cuando la jurisdiccion no lo hubiera obtenido por razones facticas o juridicas,
esto es, en otros términos, la mediacidn resulta econémica a quien logra un
acuerdo con escasas concesiones o a todo aquel que no merece la estimacién
de la pretension en la via judicial.

5. Valoracion de las diversas opciones de soluciéon

Los conflictos, ademas de intentar evitarse, pueden ser resueltos de diversos
modos. Todas y cada una de las alternativas han de ser valoradas pues de otro
modo nos quedaria la incertidumbre de si realmente hemos optado por la mas
interesante para el concreto tema que nos ocupa.

La primera gran alternativa se plantea entre una solucién extrajurisdiccional o
acudir a la via jurisdiccional. La primera esta integrada por varias férmulas,
autocompositivas o heterocompositivas, sea la solucién voluntaria (concilia-
cién o mediacion), o impuesta (el arbitraje).

La via jurisdiccional, como el arbitraje, igualmente es heterocompositiva, y se
instrumentara siempre a través del proceso, sin perjuicio de que las otras solu-
ciones pueden operar a pesar de haberse iniciado el sefalado proceso. En cual-
quier caso, la via judicial resulta algo mas exigente que las anteriores, pues
para su vélida instrumentalizacién serd necesario cumplir una importante ba-
teria de presupuestos y requisitos, como entre otros muchos, los relativos a la
jurisdiccion y competencia, capacidad, o adecuacién de procedimiento en
atencion a la materia o la cuantia del objeto del proceso.

En principio, las soluciones autocompositivas se presentan con ventajas. Lo
ideal, aunque desgraciadamente no siempre real, seria no generar conflictos;
y, en otro caso, que las partes involucradas fueran capaces de darles solucién
sin la intervencién de un tercero. Y si se opta por esta intervencién parece pre-
ferible que no imponga su solucién, sino que colabore en que las partes acuer-
den, sea o0 no aportando una solucién concreta que pueda ser aceptada. Por
ultimo, en el caso de que no haya mas remedio que optar por una solucion
impuesta por el tercero, habra de escogerse un instrumento publico o privado.

El anterior esquema se presenta relativo y aproximativo porque, por ejemplo,
la solucion de caracter publico podra ser interesante siempre que su coste di-
recto, como cabe esperar, sea inferior y, la calidad, como seria de prever, supe-
rior. En cualquier caso, deberian ponderarse los aspectos de coste y calidad
que, en funcién de las circunstancias, de los momentos histéricos y de los lu-
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gares, pueden ser cambiantes. Lo mismo cabe decir respecto de las soluciones
autocompositivas en las que participe un tercero. Se supone que en la concilia-
cién, en la que el tercero es el érgano jurisdiccional, tendrd un coste inferior
respecto de la mediacién, donde participa un tercero que es un profesional
que se dedica sea o no en exclusiva a la actividad de mediar. Es previsible por
tanto que sea mayor el coste, pero habrian de ponderarse las mayores posibi-
lidades que ofrece para alcanzar un acuerdo y, por tanto, una solucién. Igual-
mente, seria necesario atender a supuestos concretos donde determinado me-
dio alternativo podria presentarse mdas adecuado, incluso aunque otros
aspectos, como el coste, fueran menos interesantes. Asi, por ejemplo, en ma-
terias de consumo o en conflictos supranacionales, la figura del arbitraje se
presenta como idénea siempre que hubiera un sometimiento por ambas par-
tes; o en materias donde resulta relevante mantener una relacién cordial y
donde son habituales aspectos personales que trascienden al conflicto subsis-
tente, serian ademas soluciones en las puede convenir que un mediador inter-
venga.

Una solucion autocompositiva ofrecerd inicialmente ventajas frente a una solu-
ciéon heterocompositiva como es la judicial o incluso la arbitral, pero eso sera
asi siempre que se alcance un acuerdo, y el mismo no haya implicado un sacri-
ficio tan grande que, a pesar de todo, pueda hacer esta solucidn inconveniente
frente a un proceso en si mismo mas costoso, pero en el que hipotéticamente
podia haberse obtenido el total de la pretensién.

En fin, han de ponderare las condiciones, ventajas e inconvenientes de las al-
ternativas en relacién con el concreto asunto de que se trate y sin subjetivida-
des varias. Y resulta necesario insistir en reivindicar unas expectativas pondera-
das de las vias alternativas a la jurisdiccion, evitando espejismos ilusionantes y,
todavia mas, naipes argumentales y algunos cantos de sirenas. Las expectati-
vas no son mas que futuribles que, como tales, siempre se presentan con im-
portantes dosis de incertidumbre. Y las afirmadas bondades de los medios al-
ternativos y, en particular, de la mediaciéon, por mucho que se estén
defendiendo con particular ahinco y vehemencia argumentativa, no necesaria-
mente han de corresponderse a toda la realidad ni, por tanto, tendran siempre
los positivos resultados que inicialmente cabria esperar, maxime si no olvida-
mos cosas como que la conciliacion obligatoria fue en su momento desterrada
del proceso civil espaiol por su escasa utilidad practica. En cualquier caso, re-
sulta necesario desprenderse de ideas preconcebidas, y mantener una postura
aséptica que valore no solo los pros sino también los contras para la parte en
todos los sentidos, principalmente en cuanto al tiempo de respuesta y al costo,
asi como a la calidad y garantias.
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Las soluciones amistosas sin duda ofrecen importantes ventajas para la parte,
al menos en lo referente al tiempo de solucién y al coste. Sin embargo, parece
que los litigantes no terminan de tomarse en serio estas soluciones, quiza con-
siderando los abogados que no sera suficiente valorado su trabajo y remune-
racién. En la practica, el intento de solucién amistosa suele traducirse en un
mero intento formal, rutinario y previo a la via judicial, sin verdadera vocacion
de efectividad. Frente a esta practica, resulta conveniente observar las ventajas
y pensar que el trabajo del litigante es ayudar a dar la mejor solucién al conflic-
to, de modo que no siempre ha de ser necesario ocupar grandes lapsos de
tiempo, ni mucho escrito o audiencias, para que pueda ser debidamente valo-
rado y remunerado. Asi y todo, a pesar de las posibles bondades de la solucion
amistosa, no se trata de pactar a cualquier precio, con abandono de la preten-
sién en aras de la solucién que sea, como tampoco consiste en lanzarse al
pleito directamente. Un litigante ha de conjugar convenientemente su animo
litigador y su espiritu litigante porque lanzarse al rio del litigio sin intentar cru-
zar el puente del acuerdo es tan contraproducente como rendirse al intento de
alcanzar acuerdo a cualquier precio. La efectividad inmediata, y la comodidad
de no tener que preparar excesivamente el litigio, suele conducir a potenciar el
lado negociador a costa del lado litigante. Y a base de abandonar paulatina-
mente la preparacién técnica de los juicios, al resultar aparentemente innece-
sario dada la previsible solucion amistosa fruto de la negociacion, al final se
llega a un estadio en el que se ha de aceptar cualquier acuerdo de solucién, en
perjuicio de unas expectativas que de otro modo serian mas favorables. Esto
implica que el futuro pacto no es ni debe ser excusa ni justificacién para no
preparar el litigio. El litigante, en definitiva, ha de mantener siempre la mano
abierta para el pacto y el puio cerrado para el litigio.

Si, como se ha indicado antes, se ha realizado un correcto prejuicio de las po-
sibilidades de éxito de la pretensién en la via judicial, a pesar de que no se
trata mas que de una previsidon y de que puede resultar inexacta por depender
de factores diversos y no siempre facilmente evaluables, tendremos una idea
cabal del margen negociador o el ambito de posible «sacrificio» o «concesion»
con que cuenta para la solucion del conflicto de modo interesante. Y si ambas
partes realizan el ejercicio, la posibilidad de un pacto que ofrezca solucion al
conflicto, y ademas de manera «justa», es bastante alta. El respeto y la confian-
za de los profesionales juridicos del litigio entre si y con sus clientes todavia
abonan mas las posibilidades de éxito de este tipo de soluciones con grande
ventajas y escasos inconvenientes, donde el litigante tiene reales posibilidades
de éxito.

Respecto del resto de formas de solucién alternativa de los conflictos, no es
este el momento a entrar en el detalle de la regulacién y de los problemas in-
terpretativos, de ajuste y de aplicaciéon que en algunos casos genera. Por lo que
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interesa inicialmente a todo litigante, y a diferencia de lo que se propugna por
algunos sectores probablemente basados en algunos intereses y basados en
razones mas o menos espurias, ha de resaltarse que no conviene partir de plan-
teamientos aprioristicos sobre la conveniencia de alguna de las posibles vias
para la solucién, ni siquiera las alternativas incluida la mediacién, tan de moda
actualmente. No existe la bondad o la conveniencia ni la maldad o inconve-
niencia absolutas. Todas y cada una de estas vias tienen ventajas e inconvenien-
tes y, al margen de preferencias mas o menos ldgicas e intuitivas, resulta im-
prescindible un ejercicio de valoracién de lo que ofrece y lo que exige cada una
de estas vias en relacién con el concreto conflicto que se trate y con las condi-
ciones, caracteristicas e intereses que se mantenga en cada momento y lugar.
Serd necesario realizar un saldo entre costes y beneficios en cada una de las
medidas que nos permitird optar por la que mas nos convenga para cada uno
de los asuntos. En suma, lo mas importante ahora es asentar la idea de que
serd preciso realizar un ejercicio riguroso de valoracién de cada una de las vias
de solucién del concreto conflicto.

6. El esfuerzo y la experiencia como elementos relevantes

Puede parecer un lugar comun, o una obviedad, afirmar que para el litigante
es necesario contar con preparacién previa, estudiar concienzudamente cada
uno de los casos, y, ademas, aprovechar los conocimientos que va ofreciendo
la experiencia. Cualquiera que quiera dedicarse al litigio ha de conocer a fondo
el derecho y, en lo relativo al derecho procesal, saber aprovechar todas y cada
una de las posibilidades que ofrece. Un abogado experto ademas de tomar en
consideracion el coste econémico, sabe que el proceso también tendra un cos-
te personal. Y del mismo modo, sera consciente de multitud de factores que le
permitirdn tomar numerosas decisiones en mejores condiciones, como, por
citar algunos ejemplos: elegir la alternativa mas adecuada a nuestra pretensién
cuando el ordenamiento las establece; aprovechar las posibilidades que ofre-
cen las diligencias preliminares para preparar una demanda; acumular preten-
siones cuando sea juridicamente posible y conveniente; formular propuestas
de caucion adecuadas para que resulte lo admisiblemente mas baja posible; o
tomar decisiones cuando sea consciente de que el proceso puede devenir en
inutil si, como consecuencia del tiempo necesario para su resolucién, puede
gue se produzcan determinados acontecimientos que frustren la eficacia de la
resolucion que ha de dictarse. Por eso ha de realizar una nueva prevision del
sustento de su pretension y de los riesgos concretos que pueden generarse a
los efectos de reaccionar frente a ello.

Igualmente, como se ha sefalado en lineas anteriores, valorara de modo rea-
lista las posibilidades con las que se cuenta cada una de las partes para lograr
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la fijacién de los datos relevantes sobre los que se aplicaran las normas que,
debidamente interpretadas, impondran sus consecuencias en correspondencia
con la pretension y la defensa, pues el litigio gira de modo principal alrededor
del hecho y del derecho. En este ultimo aspecto, la experiencia no excluira,
pero si podra reducir, algunas horas de estudio de normas, criterios interpreta-
tivos del 6rgano al que nos dirigiremos en concreto, asi como de otros érganos
principalmente superiores. Y a falta de experiencia, siempre cabe acudir, no
obstante algunas dudas derivadas de exigencias de proteccién de datos, al
estudio de la mineria de informacién para intentar predecir como por ultimo
podra fallar el juez concreto al que nos dirigimos.

Al margen de que haya asuntos en los que es mas o menos facil prever un re-
sultado, al ser patente el resultado de la prueba y obvia la aplicacién del dere-
cho, en la mayor parte de los casos el éxito de la pretensidn sera consecuencia
directa de la actuacion profesional del litigante. Junto a la formacién y la capa-
cidad, que se le presupone, sera su esfuerzo en la preparacion del caso y en la
prueba el que marcara la diferencia.

En efecto, uno de los aspectos mas influentes en el éxito de la pretension sera
precisamente el esfuerzo desplegado en la actividad probatoria. Esto es asi
porque, como es sabido, salvo que la controversia se centre en cuestiones
estrictamente juridicas, como el derecho ha de ser aplicado por el Tribunal
sobre un material factico determinado y fijado principalmente por la activi-
dad probatoria desarrollada por las partes, si un determinado elemento fac-
tico sufre un déficit probatorio, no podra ser aplicado el derecho sobre el
mismo ni, al final, la parte podria beneficiarse. De ese modo, la estrategia
procesal mas eficaz para el éxito de la pretension sera la de acentuar los es-
fuerzos probatorios sobre aquellos datos que, una vez aplicado el derecho
sobre los mismos, permitan la estimacién de sus correspondientes pretensio-
nes, y lo mas inmediato serd acompanar a la demanda los documentos pro-
cesales y sobre el fondo, incluso a pesar de no saber si los datos a acreditar
seran o no controvertidos. De ahi que un buen litigante sera distinguido,
entre otras cualidades, por su incansable labor en todo lo relacionado con la
prueba.

Por supuesto que los aspectos juridicos seran relevantes, puesto que la fijacion
factica en si misma no tendra utilidad alguna si sobre los hechos no se aplican
las normas que, debidamente interpretadas, conduzcan a unas consecuencias
gue coincidan con la pretension. De ahi la importancia de conocer las normas,
la interpretaciéon de la jurisprudencia emanada de los 6rganos superiores y los
criterios del érgano al que nos dirigimos, tanto si es favorable como desfavo-
rable, en este Ultimo caso, a los efectos de redoblar los esfuerzos para lograr
gue cambie la jurisprudencia o el criterio, algo muy dificil pero no imposible.
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Con todo, en numerosas ocasiones los conflictos resultan tan dudosos o igua-
lados que por ultimo los pequenos detalles seran los que hagan inclinar la ba-
lanza del éxito. Y para cuidar los detalles estard un buen litigante que redacte
escritos —y realice los correspondientes actos orales con equivalentes caracte-
ristica— con correccion ortografica y, por supuesto juridica, con claridad, pre-
cision y concision, favoreciendo la lectura con frases cortas y estructuras lin-
guisticas sencillas, sin menoscabo de la profundidad, evitandole reiteraciones
y complejidades innecesarias. Detalles que contribuiran a favorecer un clima
favorable al éxito de la pretensién.

7. Analisis de la resolucion desfavorable para decidir si
conviene O no recurrir

No resulta destacable afirmar que quien afronta un litigio tiene como objetivo
obtener un resultado favorable a su pretension, y légicamente el mismo se
iniciara en consideraciéon a una cierta expectativa de éxito. Por tal motivo,
cuando el litigio ofrece resultados en primera instancia contrarios a esta expec-
tativa, surge la relevante cuestién de si resulta conveniente intentar modificar
el resultado a través de los medios de impugnacién y, entre ellos, sobre todo
mediante los recursos.

Pero la impugnacién es un camino de obstaculos, que ademds cuenta con gra-
ves consecuencias si no se obtiene un resultado favorable. Dado que ya se ha
ofrecido una solucioén inicial y la impugnacién de las resoluciones puede con-
vertirse en una forma de dilatar los efectos del litigio, se tiende a confiar en la
justicia de primera instancia y, con ello, a gravar la impugnacién imponiendo
ciertos obstaculos. Entre los mismos puede destacarse la necesaria constitu-
ciéon de depdsito para su interposicion que podrd perderse si se inadmite o
cuando se confirme la resolucién; el establecimiento de condiciones adiciona-
les para la admisibilidad y mantenimiento de los recursos en supuestos espe-
ciales en los que se entiende mas factible la instrumentacién de los recursos
con efectos meramente dilatorios (en esa linea, el art. 449 LEC); entender que
el juez de primera instancia, con base en el principio de inmediacién, es quien
se encuentra en lineas generales en mejor posicion para valorar la prueba; el
establecimiento de un régimen de condena en costas por el que, a pesar de la
reforma operada por el RDL 6/2023 que reduce este régimen Unicamente al
recurso de casacion pues en el apelacion se aplica ahora el régimen del art. 394
LEC, en el recurso de casacién solo podra evitarse esta condena cuando sea
estimado.

Con todo, es patente que intentar modificar el resultado de un litigio, ademas
de sumar incertidumbre y una importante carga personal, supone empeorar
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considerablemente la posicién de la parte que perdié inicialmente, lo que hace
particularmente conveniente un adecuado estudio de la resolucion judicial a
impugnar para valorar la probabilidad real de alterarla.

Entre otras cosas, deberia valorarse la fortaleza personal y econémica para
afrontar el tiempo, el esfuerzo y la incertidumbre que supone la impugnacién;
y también las mayores o menores posibilidades que ofrece la via impugnatoria
en aras a obtener un resultado favorable, dado que un medio de impugnacién
no devolutivo tendra menores posibilidades de estimaciéon que uno devolutivo,
o un ordinario mas que otro extraordinario. Y todavia mas relevante sera la
intensidad de las infracciones o errores que haya podido cometer la resolucion
a impugnar, tanto en su aspecto factico como juridico. Mas posibilidades de
estimacion habra si las infracciones o errores son claros por ser contrarios a
criterios jurisprudenciales consolidados, o si producen indefension. Y en el as-
pecto factico, resultard mas facil la estimacién cuando se produzca un error
patente y palmario al valorar una Unica prueba que una mera discrepancia con
una valoraciéon judicial razonable. De aqui deriva que el supuesto concreto
ofrecerd, segun los casos, mayores o menores dificultades para que el Tribunal
pueda revocar una resolucién en atencién al supuesto factico. Por eso sera
necesaria la valoracién del caso concreto, del medio de impugnacién o recurso
adecuado, de la calidad de la resolucién a impugnar desde un punto de vista
formal y de fondo tanto juridica como facticamente, y de los criterios del érga-
no jurisdiccional competente. Y, como resultado, podremos concluir que, a
menores posibilidades de éxito, mayor riesgo para el éxito impugnatorio y, por
tanto, resultard mas temeraria la impugnacién. Con todo cabe calcular, aun-
que sea aproximativamente, la probabilidad de fracaso de la impugnacién3.

8. Conclusion: sobre el amor y la empatia como verdaderas
clave en el litigio

Las anteriores, y otras que podrian afadirse, son todas cuestiones relevantes y
claves en la litigacién civil que, junto con alguna otra que podria anadirse,
pueden resumirse en dos: el amor hacia una profesion que consiste en dar
solucién a los conflictos, lo que se traduce en la dedicacién del tiempo necesa-
rio para el estudio y preparaciéon del conflicto, en todo lo relativo a los aspectos
facticos y juridicos; y la empatia con el préjimo, especialmente hacia el perso-
nal jurisdiccional que tanta carga de trabajo soporta y a quien se le ha de faci-
litar en todo lo posible su trabajo. Si exprimimos al amor y la empatia todas sus

3. Para la concrecion de ese célculo, véase, para la primera instancia, BONET NAVARRO, J., «El juicio y el pre-
juicio por la maquina», en Revista General de Derecho Procesal,60 mayo de 2023, pp. 3-6; para los recursos,
«Algunas claves de litigacion civil», en Revista Paraguaya de Derecho Procesal Civil, nim. 2, octubre 2020.
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consecuencias, podremos extraer cada una de las claves de éxito del litigio,
entre otras cosas, actos concisos, claros y precisos en los que se resalen los
puntos clave realmente relevantes y no reiterando mas lo que resulte realmen-
te necesario por ser lo determinante para la decisién. Lo bien cierto es que, con
amor a la profesién, el esfuerzo se convertird en placer y, por ese camino, la
preparacion, correcciéon y fundamento de los escritos y actos procesales orales
en general quedaran garantizados. Y con empatia, estos mismos escritos y
actos procesales escritos y orales se realizaran con las caracteristicas y condi-
ciones mas favorables para su éxito.

Serad improbable que solamente con amor y empatia se garantice al menos a
corto plazo el éxito o estimacién de la pretensién, basicamente porque para
ello es necesario que concurran hechos constitutivos o defensivos que puedan
ser fijados por los diversos medios posibles y ademas que concurran normas
gue debidamente interpretadas una vez aplicadas a dichos hechos conduzcan
o coincidan con las pretensiones de las partes. No obstante, realizar un buen
trabajo y de calidad situara a la parte en las mejores condiciones para generar
respeto y, a largo plazo, para alcanzar el éxito.
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1. Aclaraciones conceptuales

Antes de entrar a analizar el impacto que pueda tener la irrupciéon de la inteli-
gencia artificial en relacién con el derecho probatorio’, considero preciso
efectuar algunas aclaraciones acerca de la distincion entre digitalizacion, es-
tandarizacion, automatizacion e inteligencia artificial.

(a) Por lo que se refiere a la digitalizacién, resulta a toda luz evidente el uso
gue, en general, la sociedad civil hace de las nuevas tecnologias para transfor-
marse digitalmente. Un ejemplo de ello es la implementacién de sistemas de
gestion documental y de acceso a la informacién, tanto en el ambito privado,
como en el publico. Todo lo anterior con la finalidad: (i) de reducir el consumo
de papel en linea con la politica de «cero papel», y (ii) contribuir a mitigar el
impacto medioambiental, en linea con los objetivos sostenible «ODS» de la
Agenda 2030 de las Naciones Unidas.

1. Para un estudio mas profundo del concepto de derecho probatorio véase: PICO | JUNOY, J., El derecho
constitucional a la prueba en La prueba a debate, J. M2, Bosch editor, Barcelona, 2021, pp. 19 a 56.
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(b) Con respecto a la estandarizacion, el avance tecnoldgico ha permitido
implementar mejoras en la optimizacién de los procesos precisamente a tra-
vés de la estandarizacién de los mismos. Basicamente, el punto de partida es
la elaboracién de un minucioso y detallado protocolo de actuacion para cada
una de las fases de un determinado proceso en el que se detallan las tareas
del mismo. Con esta segmentacion de cada una de las fases y funciones de
un determinado proceso se pretende: (i) identificar y corregir aquellos proce-
sos duplicados que generan bolsas de ineficiencia; (ii) identificar de tareas
repetitivas con la finalidad de mecanizar las mismas; e (iii) identificar proce-
sos que o bien pueden ser automatizados o bien pueden ser ejecutados con
inteligencia artificial.

(c) En cuanto a la automatizacidén, la misma consiste en usar la tecnologia para
realizar tareas con muy poca intervencién humana. Se puede implementar en
cualquier sector en el que se lleven a cabo tareas repetitivas. Sin embargo, es
mas comun en aquellos relacionados con la fabricacién, la robética y la auto-
mocidn, asi como en aquellos relacionados con los sistemas de la tecnologia de
la informacién. En el sector legal, se puede hacer referencia a softwares de
automatizacion de procesos como Contract Express o Alteryx, entre otros. En-
trando mas en lo especifico, Contract Express es un software de automatiza-
cion y seguimiento de documentos juridicos de uso frecuente que, por ejem-
plo, permite automatizar la creacién de contratos o en general de documentos
con un contenido bastante estandar. Por su parte, Alteryx es un software que
permite trabajar de forma facil e intuitiva con un gran volumen de datos gra-
cias a sus herramientas de analisis avanzada de limpieza, normalizacién, selec-
cién, preprocesamiento y enriquecimiento de datos.

(d) Por ultimo, la inteligencia artificial es un sistema, basado en algoritmos,
capaz de detectar patrones, percibir informacion, sintetizar y mostrar un resul-
tado, una solucién o tomar una decision. Es decir, se trata de una forma de
inteligencia distinta a la humana y a la evolucién de la especie, capaz de buscar
soluciones innovadoras nuevas. Bajo el concepto general de inteligencia artifi-
cial (IA) entrarian: (i) el machine learning que es un subcampo de la IA centrado
en el uso de datos y algoritmos en maquinas para imitar la forma en que
aprenden los humanos; (ii) el deep learning que es una técnica de machine
learning que utiliza estadisticas y modelos predictivos para procesar datos y
tomar decisiones; (iii) la inteligencia generativa (GenlA) que son algoritmos
que utilizan indicaciones o datos existentes para crear nuevo contenido, por
ejemplo, escrito, visual o auditivo; y (iv) LargeLanguageModel que es un sub-
conjunto de GenlA que se entrena con conjuntos de datos de gran volumen
para generar, resumir y traducir texto u otro contenido.
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2. Nuevas tecnologias, proceso civil y actividad probatoria

Sentada la distincién entre digitalizacién, estandarizacion, automatizacién e
inteligencia artificial, cabe destacar que el derecho probatorio no es ajeno a la
nueva realidad socio-cultural y a las nuevas tendencias en materia tecnolégi-
cas.

De hecho como indica el Prof. PICO | JONOY, estas nuevas tecnologias pueden
incidir en el derecho probatorio de dos formas distintas: (a) como mecanismo
de reproduccién de la realidad susceptible de formar la conviccién judicial,
esto es, como nuevas fuentes probatorias; o (b) como instrumentos de auxilio
de los tradicionales medios de prueba en la medida en que se presentan como
herramientas susceptibles de verificar el resultado de las pruebas practicadas
en el marco de un proceso judicial?.

2.1. Las nuevas fuentes de prueba el era tecnolégica

En cuanto a las nuevas fuentes de prueba, el ya citado Autor refiere que tales
fuentes se tienen que relacionar especialmente con cuatro ambitos de la socie-
dad>.

En concreto: (a) en la forma en la que hoy en dia las personas se relacionan a
través del uso de las redes sociales como Facebook, Instagram, Youtube,
WhatsApp, etc; (b) en la contratacion electrénica, debido especialmente al in-
cremento exponencial de multinacionales dedicadas al comercio electrénico de
cualquier tipo de producto o servicio como Amazon, Ebay, Alibaba, etc; (c) en
la interconexiéon directa de los instrumentos electrénicos habituales en la vida
de los ciudadanos a través de internet, a saber, internet de las cosas (I0T); y (d)
en la forma de comunicarse de las personas, sustituyendo las palabras por
simbolos o figuras (emoticonos), que también acaban teniendo su trascenden-
cia probatoria en el marco de un proceso judicial®.

2. Al respecto véase, para un estudio mas profundo, PICO | JUNOY, J., Retos del derecho probatorio ante las
nuevas tecnologias, en AAVV (dirigido por CALZADA LOPEZ, S., y LLORENTE SANCHEZ-ARONJA, M.), Inteligen-
cia artificial legal y administracion de justicia, Editorial Aranzadi, Navarra, 2022, pp. 439y ss; PICO | JUNOY, J.,
The New Challenges of Evidence Law in the Fourth Industrial Revolution, en MIKI, K., Technology, the Global
Economy and other New Challenges for Civil Justice, Editorial Intersentia, Cambridge, 2021, pp. 477-518.

3. PICO | JUNOY, J., Retos del derecho probatorio ante las nuevas tecnologias, en AAVV (dirigido por CALZADA
LOPEZ, S., y LLORENTE SANCHEZ-ARONIJA, M.), Inteligencia artificial legal y administracién de justicia, op. cit.,
2022, pp. 440 y 441.

4. Para profundizar en este aspecto véase GOLDMAN, E., «kEmojis and the Law», en Washington Law Review,
vol. 9, 2018, pp 1227-1291; ABEL FABREGO, A., «Los emojis como fuente de prueba», en Revista Juridica de
Catalunya, vol. 120, 2021, 4, pp. 977-1002.
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Ahora bien, dejando de lado los problemas que tales fuentes de prueba pue-
dan plantear en cuanto a la posible intromisiéon en las esfera privada o mas
intima de las personas®, y la facilidad de manipulacién o alteraciéon de su
contenido, esta claro que estas nuevas fuentes de pruebas podran introducirse
en el proceso civil segun los tradicionales medios de prueba®.

2.2. Los avances en la valoracion de la prueba en el era tecnolégica

En cambio, por lo que se refiere a la irrupcion de nuevas tecnologias como
instrumentos de auxilio de los tradicionales medios de prueba en la medida en
que se presentan como herramientas susceptibles de verificar y valorar el resul-
tado de las pruebas adquiridas en el marco de un proceso, cabe destacar que
cada vez son mas los estudios que profundizan en esta direccién y los experi-
mentos que se llevan a cabo en este sentido aunque como veremos a continua-
cién, hay que advertir desde el principio de sus limites y riesgos.

3. El impacto de la intelegencia artificial en la valoracion de las
pruebas personales

A la hora de analizar el impacto de la inteligencia artificial en la valoracién de
la prueba resulta cuanto menos aconsejable analizar dicho impacto distin-
guiendo entre prueba consistente en declaracion de personas, prueba docu-
mental y prueba pericial. Sin perjuicio de lo anterior, limitaremos el presente
trabajo Unicamente al estudio del impacto de la valoracién de la prueba con-
sistente en la declaracién de personas, a cuyo analisis dedicaremos los siguien-
tes apartados.

De hecho, a pesar de que tradicionalmente siempre se ha procedido a la distin-
cién entre declaracion de las partes y declaraciéon de testigos, a los efectos que
aqui nos ocupan, procederemos a tratar de forma conjunta el impacto de la
inteligencia artificial en la valoraciéon de la prueba consistente, con caracter
general, en la declaracién de personas’.

5. En materia de ilicitud de la prueba véase PICO | JUNQY, J., La prueba ilicita: un concepto todavia por definir,
en MARTIN RIOS, P., La administracion de Justicia en Espana y en América, Astigi, Sevilla, 2021, pp. 1589-1606
(y en La Ley Probatica, n® 1, 2020, pp. 1-18); y PICO | JUNOQY, J., «El concepto de prueba ilicita en Michele
Taruffo», en Justicia, Barcelona, 2021, 2, pp. 33-52.

6. A saber, a través de los medios de prueba relacionados en el art. art. 299 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

7. Al respecto NIEVA FENOLL, J., Inteligencia artificial y proceso judicial, Marcial Pons, Madrid, 2018, p. 90,
sefala que «Por motivos histdricos del sistema de valoracién legal de la prueba, se ha separado en la doctrina
y en las leyes hasta la actualidad la prueba de la declaracion de las partes y la prueba testifical. En realidad,
despojadas ambas de los antiguos condicionamientos del sistema de prueba legal, estamos hablando del
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Sentado lo anterior, en cuanto a la prueba de declaracién de personas y bajo la
vigencia del sistema de valoracion libre, la inteligencia artificial podria coadyu-
var de varias maneras, como por ejemplo, con el analisis de la credibilidad del
testimonio a través la valoracion de las circunstancias sustanciales que puedan
darse en el momento del acontecimiento de los hechos, con el andlisis de la
credibilidad del propio relato del interrogado o con la aplicacién de la neuro-
ciencia®, aspectos estos ultimos sobre los que reflexionaremos a continua-
cion.

3.1. El analisis de las circunstancias facticas

En cuanto a la declaraciéon de las personas cabe resaltar que bajo el sistema de
libre valoracion de la prueba, lo que cabria procurar es que el declarante, en el
momento de declarar, esté en la mejor situacién para poder ofrecer informa-
cién util con su declaracion. Dicho de otra forma, es importante que el mo-
mento en el que se preste la declaracion, el declarante esté —por ejemplo— en
un contexto de tranquilidad, sin ningdn condicionante.

Sin perjuicio de lo anterior, se convendra que no solo es importante el momen-
to en que se preste la declaracion, sino sobre todo el momento en el que se
presencien los hechos que seran posteriormente objeto de la referida declara-
cién. En relacién a este ultimo momento, resultaria, sin duda alguna, de espe-
cial relevancia el andlisis de las circunstancias sustanciales que se den en el
momento en el que se presencien los acontecimientos que desde luego pue-
den afectar a posteriori a la credibilidad del testimonio®.

De hecho, partiendo de que la memoria humana no es particularmente buena,
existen una serie de variables que pueden influir en la visualizacién y posterior
retencion de los hechos que se han presenciado y que seran posteriormente
objeto de declaracion. Ahora bien, sin entrar a analizar cada uno de estos fac-
tores podria resultar de interés hacer referencia a algunos de ellos, adelantan-

mismo medio de prueba: la declaracion de personas. Y es que la declaracion de un testigo que, libre de ata-
vismo ordalicos, no jura ni promete, y que ademds no es tachado por ninguna circunstancia al no requerirse
un nimero minimo de testigos para proceder a su valoracién en el proceso, no se diferencia en absoluto de la
declaracion de una de las partes, despojada también de su valor privilegiado al desaparecer el juramento».
Asimismo, véase NIEVA FENOLL, J., «La inexplicable persistencia de la valoracion legal de la prueba», Ars luris
Salmanticensis, vol. 5, junio de 2017, pp. 57 y ss; NIEVA FENOLL, J., Derecho Procesal Il, Proceso civil, Tirant lo
Blanch, Barcelona, 2015, pp. 228 y ss.

8. Para un estudio mas detallado véase: NIEVA FENOLL, J., Inteligencia artificial y proceso judicial, op. cit., pp.
79 a 98.

9. Véase sobre el argumento: MANZANERO, A. L., Psicologia del testimonio, Ediciones Pirdmide, Madrid,
2008; DIGES JUNCO, M., Los falsos recuerdos. Sugestion y memoria, Cuadernos de Psicologias, Barcelona,
1997.
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do desde ahora que tales factores podrian ser objetivables y parametrizables,
aunque con ciertas cautelas, claro esta '°. Veamoslo.

Los psicélogos del testimonio, por ejemplo, afirman que la declaraciéon de una
persona sera menos fiable si presencié los hechos desde lejos y/o con ilumina-
cién insuficiente o si se realiza en un intervalo de tiempo reducido, etc. Sin
embargo, al respecto cabe resaltar que todas estas variables que se puedan dar
en la practica carecen de precisibn matematica. Consecuentemente, no se po-
dria afirmar con rotundidad —por ejemplo— que puede considerarse matema-
ticamente cierto que es menos fiable la declaracién de quien haya presenciado
los hechos a 5 metros respecto a quien haya presenciado los mismos a 10
metros de distancia, sino que mas bien se tendrd que hablar en términos de
probabilidades teniendo en cuenta todos los multiples factores que puedan
concurrir en el supuesto de hecho, sobre la base de los estudios estadisticos
efectuados.

Efectivamente, en esta linea, la psicologia del testimonio se limita a subrayar,
con acierto, que —en términos generales—, el declarante hubiera tenido me-
jores oportunidades de retener el acontecimiento si hubieran concurrido, en el
momento de la presencié de los hechos, determinadas circunstancias, como
por ejemplo, la circunstancia temporal (evento acaecido recientemente), cir-
cunstancia visiva (evento acaecido de dia o en un lugar con buena ilumina-
cién), circunstancia espacial (evento acaecido en un espacio muy reducido),
entre otros™.

Lo mismo pasaria con el llamado «efecto foco», segun el cual el hecho de haber
sido atracado con una pistola apuntada a pocos metros de la cara de la victi-
ma, no significa necesariamente que la misma solo se haya centrado en mirar
la pistola, sino mas bien que tiene peores posibilidades de recodar la cara de
quien la atraco con la referida pistola. Discurso parecido se podria reproducir
en el caso de quien haya presenciado los hechos objeto de declaracién bajo el
efecto del alcohol o de sustancias estupefacientes. Pues bien, en este supuesto
pasaria lo mismo, es decir, lo anterior no significa necesariamente que el decla-
rante no haya podido visualizar o retener los hechos presenciados, sino mas
bien que tiene peores posibilidades de hacerlos. Lo anterior, obviamente sin
contar que ademas cada uno responde de forma distinta al alcohol o a las sus-
tancias estupefacientes.

10. Para profundizar se aconseja la lectura de MANZANERO, A. L., Psicologia del testimonio, op. cit., p. 27;
DIGES JUNCO, M., y PEREZ MATA, N., La prueba de identificacion desde la psicologia del testimonio, en AAVV
Identificaciones fotogréficas y en rueda de reconocimiento: un anaélisis desde el Derecho procesal penal y la
Psicologia del testimonio, Marcial Pons. Madrid, 2014, pp. 36 y ss.

11. Véase ampliamente NIEVA FENOLL, J., Inteligencia artificial y proceso judicial, op. cit., p. 82.
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Por lo tanto, si se comparte lo anterior se convendra que no se pueden consi-
derar separadamente algunas circunstancias sustanciales sin relacionarlas con
las restantes y sin ademas vincularlas con un determinado sujeto aisladamente
considerado. Como corolario de lo anterior derivaria pues, que hoy en dia re-
sulta dificil construir una aplicacién o dibujar un algoritmo que sea capaz de
recoger de forma sistematica todas estas posibles circunstancias y, sobre todo,
gue las combine adecuadamente y las reconduzca a un sujeto en determinado,
aun mas si se considera la poca capacidad de estandarizacién de diferentes
factores y sus impactos en la esfera mas subjetiva de cada uno de los indivi-
duos.

Sin perjuicio de lo anterior, cabe resaltar que ya han existido intentos al respec-
to como el programa AD-VOKATE. Se trata, pues, de una herramienta para
valorar la credibilidad de los testigos que se basa sobre todo en la distancia
entre el observador y lo observado, en las condiciones de visibilidad que se den
en el contexto objeto de observacion, en el eventual conocimiento previo entre
el observador y lo observado, en el lapso de tiempo del que dispondria el ob-
servador para observar la situacion y/o contexto, en las condiciones del obser-
vador como edad, nivel de estrés, eventual consumo de estupefacientes, etc'2.

Dicho lo anterior, cabe resaltar que, este u otro programa basado en algorit-
mos parecidos, podrian desde luego coadyuvar a los jueces en la valoracién de
las circunstancias sustanciales vinculadas a una determinada declaracién. Sin
embargo, al respecto se convendra que no es facil establecer métricas aplica-
bles a la infinidad de casos que puedan darse en la practica, con multiples va-
riables, por lo que el uso de programas basados sobre meros calculos estadis-
ticos podria acabar objetivando la intuiciéon y estandarizando la realidad, en
detrimento de las garantias procesales. Por lo tanto, a la luz de las considera-
ciones efectuadas, se convendra que estas herramientas deberan ser utilizadas,
en todo caso, con todas las cautelas posibles.

3.2. El analisis de la credibilidad del relato del interrogado

Partiendo de la base de que cabria descartar valorar la credibilidad del interro-
gado Unicamente sobre la base de un estudio gestual del mismo, puesto que
no puede considerarse matematicamente cierto que una persona miente, por
ejemplo, solo por el simple hecho de no mirar a los ojos del interrogante en el

12. Al respecto véase BROMBY, M., HALL, M. J., «The Development and Rapid Evaluation of the Knowledge
Model of ADVOKATE: an Advisory System to Assess the Credibility of Eyewitness Testimony» en T.J.M. Bench-
Capon, A. Daskalopulu and R.G.F. Winkels (eds.), Legal Knowledge and Information Systems. Jurix 2002: The
Fifteenth Annual Conference, Amsterdam: I0S Press, 2002, pp. 143-152.
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momento del interrogatorio’3, las orientaciones de la psicologia del testimo-
nio han considerado de gran utilidad valorar la credibilidad del interrogado
tomando en consideracién mas que la gestualidad propia de la persona del
declarante, la propia declaracién en si vinculada a los hechos acaecidos'.

Dicho de otra forma, dejando de lado las circunstancias sustanciales que se
den en el momento del acontecimiento de los hechos y centrandonos en el
relato ofrecido a posteriori por el declarante, para valorar la credibilidad del
referido relato resultaria conveniente analizar cuanto menos los siguientes ele-
mentos'>: (a) la coherencia de la declaracion, a saber, valorar si el discurso
globalmente considerado mantenga una cierta linea expositiva sin que el de-
clarante entre en contradicciones; (b) la existencia o no de cometarios oportu-
nistas en la declaracién, a saber, la introduccién en la narraciéon de elementos
por los que nadie ha preguntado y con los que el declarante pretende buscar a
toda costa reforzar el relato que se esta narrando; y por ultimo (c) la capacidad
de contextualizacion y descripcidn del escenario donde acaecieron los hechos,
a saber, facilitando detalles que guarden intima relacién con el contexto y/o
lugar de los hechos.

Sentado lo anterior, cabe anadir que no habria motivos para considerar que las
anteriores variables no puedan ser plasmadas en un algoritmo con la finalidad
de verificar la credibilidad del relato contado. Sin embargo, por lo menos en
relacién con los dos primeros puntos, relativos a la coherencia de la declara-
cion y la existencia de comentarios oportunistas, se antoja un tanto complica-
do pensar que la aplicacion de la inteligencia artificial pueda realmente aportar
elementos Utiles a la hora de valorar la credibilidad del relato. Y ello por los
motivos que se indicaran a continuacién, veamoslos.

En relacion con la coherencia de la declaraciéon, nadie duda que una herramienta
pueda ser configurada para detectar una serie de errores ya predeterminados o
estandarizados. Sin embargo, una cosa es detectar errores repetitivos, otra cosa
muy distinta es apreciar la coherencia de un discurso, por lo que resulta muy
complicado prever al respecto la aplicacién de la inteligencia artificial.

En cuanto a la existencia de comentarios oportunistas en la declaracién, se
convendra que tales matices, que pueden ser introducidos de forma unilateral
en la narracién, son tan poco estandarizables o sistematizables que resulta al-

13. Véase al respecto EKMAN, P., Como detectar mentiras, Ediciones Paidos, Barcelona, 2021; EKMAN, P, E/
rostro de las emisiones, RBA Bolsillo, Barcelona, 2017.

14. Véase ampliamente NIEVA FENOLL, J., Inteligencia artificial y proceso judicial, op. cit., p. 84.

15. Para un estudio mas profundo véase NIEVA FENOLL, J., La valoracién de la prueba, Marcial Pons, Madrid,
2010, pp. 222 y ss; MANZANERO, A. L., Psicologia del testimonio, op. cit., pp. 201.
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tamente improbable que una maquina pueda elaborar estadisticas sobre los
mismos. Es por ello que también en este supuesto se comprende facilmente
como la aplicacién de la inteligencia artificial parece ser realmente residual.

En cambio, por lo que se refiere a la capacidad de contextualizacién y descrip-
cién del escenario donde acaecieron los hechos, partiendo de la base que ge-
neralmente la credibilidad se evalta contrastando los hechos declarados con
otra informaciéon obtenida, por ejemplo, a través de otros medios de prueba,
no puede descartarse que esta comparacién pueda producirse a través el uso
de la inteligencia artificial. Dicho de otra forma, si la herramienta predispuesta
a tal efecto fuera capaz de recopilar los datos obtenidos de la practica de otros
medios de prueba y compararlos con lo que dice el interrogado, no parece
puedan existir impedimentos a que la inteligencia artificial pueda coadyuvar en
la valoracion de la capacidad de contextualizar y describir el escenario en la
narracién del relato y, por lo tanto, de emitir un juicio valorativo acerca de la
credibilidad del relato.

Consecuentemente, a la luz de las consideraciones anteriormente efectuadas
sobre la credibilidad del relato del interrogado, es posible concluir que, si bien
es cierto que en relaciéon con la coherencia de la declaracién y la existencia de
comentarios oportunistas del declarante resultaria mas complicado prever la
aplicacién de la IA, no dejaria de ser menos cierto que en relacién con la capa-
cidad de contextualizacion y descripcion del escenario donde acaecieron los
hechos, la IA podria resultar de utilidad en la valoracién de la declaracioén,
aunque para ello serd necesaria, como no podria ser de otra forma, que la in-
teligencia humana determine correctamente los pardmetros aplicables’®.

3.3. La aplicacion de nuevas tecnologias de deteccion de mentiras

Como se ha adelantado, las nuevas tecnologias pueden ser instrumentos de
auxilio de los tradicionales medios de prueba en la medida en que se configu-
ran como herramientas que permiten verificar el resultado de una prueba prac-
ticada. En este contexto, cabe hacer una breve referencia a la neurociencia,
entre otras tecnologias. En concreto, la neurociencia ofrece mecanismos para
detectar mentiras mediante imagenes de resonancia magnética (fMRI), aunque
actualmente hay ciertas limitaciones empiricas sobre la fiabilidad de estas
pruebas cientificas de deteccién de mentiras'”.

16. Al respecto véase ampliamente NIEVA FENOLL, J., Inteligencia artificial y proceso judicial, op. cit., pp. 84 a 87.

17. Véase ampliamente PICO | JUNOY, J., Retos del derecho probatorio ante las nuevas tecnologias, en AAVV
(dirigido por CALZADA LOPEZ, S., y LLORENTE SANCHEZ-ARONJA, M.), Inteligencia artificial legal y administra-
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Pues bien, entrando mas en el detalle, desde la neurociencia se estan desarro-
llando nuevas técnicas que detectarian los cambios neuronales del cerebro de
un humano a través de técnicas de imagenes cerebrales que permiten mostrar
determinadas regiones cerebrales que ejecutan una funcién concreta. Sin em-
bargo, actualmente existen importantes dudas acerca de la fiabilidad de estas
pruebas cientificas. Y a lo anterior cabe ahadir, como indica el Prof. PICO | JU-
NOY, que aunque se llevase a la conclusion de que fuese cierta la posibilidad de
detectar cual es la zona cerebral que se activa en caso de contar mentiras, en
cualquier caso, lo anterior no evitaria que se abran multiples interrogantes
puesto que podria darse el caso, por ejemplo, de que el declarante’®:

a) Mienta, pero tenga capacidad de control de sus estimulos emocionales
gue evite la activacién de determinadas zonas celébrales;

b) Diga la verdad, pero se active la region cerebral que determina el estimulo
de la mentira, puesto que su sistema nervioso se ha alterado, por ejemplo,
al estar contando hechos de caracter intimo o mantenidos ocultos duran-
te afnos;

c¢) Diga la verdad, pero en realidad esté mintiendo porque, por ejemplo, la
declaracién se fundamenta en un conocimiento erréneo de los hechos;

d) O incluso es posible que diga la verdad antes hechos que formalmente
aparezcan como falsos porque por ejemplo, es altamente improbable o
casi matematicamente imposible que sea cierto.

En definitiva, a la luz de las consideraciones efectuadas cabe concluir que la
hipétesis de si es posible mediante la captacion y estudio de imagenes cerebra-
les detectar cuando una persona esté mintiendo, sigue siendo debatida en
multitud de estudios cientificos, por lo que como indica el Prof. PICO | JUNIOY
lo 16gico seria sequir reflexionando sobre la admisibilidad probatoria de dichas
imagenes cerebrales para determinar la mayor o menor credibilidad del relato
de la persona declarante’®.

cion de justicia, op. cit., p. 447 y ss; NIEVA FENOLL, J., Inteligencia artificial y proceso judicial, op. cit., 2018,
pp. 89-90.

18. PICO | JUNOY, J., Retos del derecho probatorio ante las nuevas tecnologias, en AAVV (dirigido por CALZA-
DA LOPEZ, S., y LLORENTE SANCHEZ-ARONJA, M.), Inteligencia artificial legal y administracion de justicia, Edi-
torial Aranzadi, Navarra, 2022, p. 448; PICO | JUNOJ, J., La prueba del dolor en Neurociencia y proceso judicial,
Marcial Pons, Madrid, 2013, p. 91y 92.

19. Para una visi6n mas amplia en materia de derecho comparado véase PICO | JUNOY, J., Retos del derecho
probatorio ante las nuevas tecnologias, en AAVV (dirigido por CALZADA LOPEZ, S., y LLORENTE SANCHEZ-
ARONIJA, M.), Inteligencia artificial legal y administracion de justicia, Editorial Aranzadi, Navarra, 2022, pp.
450y 451.



EL IMPACTO DE LAS NUEVAS TECNOLOGIAS SOBRE EL DERECHO PROBATORIO 155

4. Bibliografia

ABEL FABREGO, A., «Los emojis como fuente de prueba», en Revista Juridica de
Catalunya, vol. 120, 2021, 4, pp. 977-1002.

BrRoMBY, M., HALL, M. J., «The Development and Rapid Evaluation of the
Knowledge Model of ADVOKATE: an Advisory System to Assess the Credibi-
lity of Eyewitness Testimony» en T.J.M. Bench-Capon, A. Daskalopulu and
R.G.F. Winkels (eds.), Legal Knowledge and Information Systems. Jurix
2002: The Fifteenth Annual Conference, Amsterdam: 10S Press, 2002, pp.
143-152.

CALAZA LOPEZ, S., y LLORENTE SANCHEZ-ARONJA, M., Inteligencia artificial legal y
administracion de justicia, Editorial Aranzadi, Navarra, 2022.

DIGES JuNco, M., Los falsos recuerdos. Sugestion y memoria, Cuadernos de Psi-
cologias, Barcelona, 1997.

DiGEes JUNCO, M., y PERez MATA, N., La prueba de identificacion desde la psicolo-
gia del testimonio, en AAVV Identificaciones fotograficas y en rueda de
reconocimiento: un anélisis desde el Derecho procesal penal y la Psicologia
del testimonio, Marcial Pons. Madrid, 2014.

EkmAN, P., Como detectar mentiras, Ediciones Paidés, Barcelona, 2021.

EKMAN, P, El rostro de las emisiones, RBA Bolsillo, Barcelona, 2017.

GOLDMAN, E., «<Emojis and the Law», en Washington Law Review, vol. 9, 2018,
pp 1227-1291.

MANZANERO, A. L., Psicologia del testimonio, Ediciones Piramide, Madrid, 2008.

NIEVA FENOLL, J., La valoracidn de la prueba, Marcial Pons, Madrid, 2010.

NIevAa FENOLL, J., Derecho Procesal Il, Proceso civil, Tirant lo Blanch, Barcelona,
2015.

NIEVA FENOLL, J., Inteligencia artificial y proceso judicial, Marcial Pons, Madrid,
2018.

NIEVA FENOLL, J., «La inexplicable persistencia de la valoracién legal de la prue-
ba», Ars luris Salmanticensis, vol. 5, junio de 2017.

Pico 1 JuNoy, J., El derecho constitucional a la prueba en La prueba a debate, J.
Ma. Bosch editor, Barcelona, 2021.

Pico 1 JuNov, J., The New Challenges of Evidence Law in the Fourth Industrial
Revolution, en Mk, K., Technology, the Global Economy and other New
Challenges for Civil Justice, Editorial Intersentia, Cambridge, 2021.

Pico 1 Junoy, J., «El concepto de prueba ilicita en Michele Taruffo», en Justicia,
Barcelona, 2021, 2, pp. 33-52.

Pico 1 JuNoy, J., La prueba ilicita: un concepto todavia por definir, en MARTIN
Rios, P., La administracion de Justicia en Espana y en América, Astigi, Sevi-
lla, 2021, pp. 1589-1606 (y en La Ley Probatica, n° 1, 2020, pp. 1-18).

Pico 1 JuNoy, J., Retos del derecho probatorio ante las nuevas tecnologias, en
AAVV (dirigido por






VIl | Sobre el rol del Derecho procesal
comparado en Espana.
Una vieja ponencia y una carta

Ignacio Diez-Picazo Giménez
Catedratico de Derecho Procesal

SUMARIO: 1. INTRODUCCION. 2. CARACTERISTICAS PARTICULARES DEL DERECHO PROCESAL COMPARA-
DO EN ESPANA. 3. SOBRE LA INFLUENCIA DEL MODELO PROCESAL CIVIL ITALIANO EN ESPANA

1. Introduccion

Reflexionando sobre si y en qué medida evolucionan y progresan los estudios
académicos en el Derecho procesal, vino a mi mente el tema del rol del Dere-
cho comparado en nuestra disciplina. Supongo que basta la experiencia propia
para tener la impresion de que si avanzamos. El Proyecto «Comparative Proce-
dural Law and Justice» liderado por Burkhard Hess es seguramente el mejor
epitome de ese avance. No obstante, si cefimos la reflexién a Espana, quizas la
impresidn cambie o se minore. Al pensar en ello recordé dos textos inéditos
sobre el particular.

El primer texto data de 1994 y fue la ponencia espanola que remiti al Congreso
de la Asociacion Internacional del Derecho Procesal en que se hablé del tema
del rol del Derecho procesal comparado, bajo el titulo «Special features of
comparative procedural law». Aunque el texto original de la ponencia estaba
en inglés, conservaba el texto en castellano sobre el que hice la traduccién en
su momento. Me ha parecido de interés darlo a conocer. Solo he corregido
erratas y he introducido leves cambios. A esta ponencia espafiola la he llamado
«Caracteristicas particulares del Derecho procesal comparado en Espafha». Al
lector dejo el juicio sobre si el tiempo transcurrido obligaria a escribir algo ra-
dicalmente distinto treinta afos después.

157



158 Ignacio Diez-Picazo

El segundo texto es una carta que data de diciembre de 2013 y que responde
a una peticién de mi muy querido y apreciado Vincenzo Varano, comparatista
de talla mundial. Me pedia el Profesor Varano que le ilustrara sobre la influen-
cia que, a mi parecer, habia tenido el modelo procesal civil italiano en Espana.
Es un texto mas préximo en el tiempo. Es también mas personal en su tono y
en mi respuesta. Me ha parecido también que podria tener cierto interés. Lo he
llamado «Sobre la influencia del modelo procesal civil italiano en Espana». De
nuevo me he limitado a corregir erratas y meter algun pequeino cambio.

He estado tentado de hacer un apartado final sacando conclusiones. A la pos-
tre me he omitido el estrambote. Dejo al lector que saque sus propias conclu-
siones, si de algo le sirven estos textos.

2. Caracteristicas particulares del Derecho procesal comparado
en Espana

La descripcion de la situacién y relevancia del Derecho procesal comparado en
Espaina no se presenta como una tarea sencilla, puesto que el Derecho procesal
comparado no constituye realmente un campo académico de perfiles nitidos,
sino mas bien un método o un instrumento del trabajo juridico, como, por lo
demas, sucede en el resto de las disciplinas juridicas tradicionales. Semejante
descripcién, necesariamente breve, tendra que recurrir a generalizaciones, de-
jando de lado matices o detalles. Lo primero que cabe senalar es que, hasta
donde a mi me consta, el tema de los rasgos especificos del Derecho procesal
comparado no ha sido motivo de reflexién en mi pais. Quiero con ello decir
que, aunque existe naturalmente en Espana una practica del Derecho procesal
comparado, no existe en absoluto una suerte de teoria del mismo, en el senti-
do de reflexiones por parte de los cultivadores del Derecho procesal acerca del
sentido, el método, los riesgos o las metas del Derecho comparado en el 4mbi-
to del proceso y de la jurisdiccion. Desde el punto de vista de lo que podriamos
llamar cuestiones introspectivas o reflexivas del Derecho procesal comparado,
no he encontrado ninguna aportaciéon doctrinal sobre el tema. Ello se debe
seguramente, en primer lugar, a la falta de status académico del Derecho pro-
cesal comparado, en particular, y del Derecho comparado, en general, y, en
segundo lugar, quizds como consecuencia de lo anterior, a la concepcion gene-
ralizada de que el Derecho comparado constituye una herramienta auxiliar del
trabajo juridico en cada una de las disciplinas tradicionales.

Asi pues, no ya el Derecho procesal comparado, sino ni siquiera el Derecho
comparado existen como disciplinas académicas. Se puede decir que no hay
propiamente comparatistas en Espaia, en el sentido académico del término.
Hay comparatistas ocasionales o, todo lo mas, juristas que desde su respectiva



SOBRE EL ROL DEL DERECHO PROCESAL COMPARADO EN ESPANA 159

disciplina, sea esta el Derecho procesal o una disciplina sustantiva, tienen una
especial e intensa dedicacién al Derecho comparado.

En segundo lugar, y en clara conexiéon con lo anterior, la falta de un status aca-
démico del Derecho comparado y, por tanto, del Derecho procesal comparado,
explica que no existan aportaciones reflexivas sobre el mismo. Del mismo modo
gue para el estudio de las instituciones del Derecho positivo el jurista teérico o
practico se sirve de la historia, de las reglas de interpretacion, de la jurispru-
dencia y de otros variados instrumentos de andlisis, en el mismo sentido se
sirve del Derecho comparado. Pero para el cultivador del Derecho procesal, el
Derecho comparado es una herramienta que utiliza, pero sobre la que no re-
flexiona.

El Derecho procesal comparado se utiliza basicamente en el terreno doctrinal,
mas que en el terreno jurisprudencial o de la practica del Derecho y mas que
en el terreno de la politica juridica, aunque naturalmente estos tres dmbitos no
son compartimentos estancos, sino que estan interrelacionados. Desde luego
no se puede decir que el Derecho procesal comparado esté absolutamente
ausente en el terreno de la jurisprudencia, de la practica profesional o del cam-
po politico con mira a eventuales reformas procesales. Sin embargo, en todos
estos ambitos el Derecho procesal comparado es no solo auxiliar, sino casi
marginal. En el campo de la aplicacién practica del Derecho procesal, esta mar-
ginalidad del Derecho comparado se comprende si se tiene en cuenta la urgen-
cia con que la misma se realiza, que impide disponer del tiempo para la re-
flexion o el analisis necesarios de los datos que puede aportar un sistema
juridico extranjero. Ademas, la practica juridica se cifie al ordenamiento positi-
vo nacional, ain mas en el caso del Derecho procesal, en el que la aplicacién
del Derecho extranjero es inviable, dado el caracter territorial de las normas
procesales, por todo lo cual la utilidad de la comparacién es quizas mas acota-
da. En cualquier caso, cabe mencionar que la jurisprudencia del Tribunal Cons-
titucional y del Tribunal Supremo si recogen ocasionalmente referencias de
Derecho procesal comparado e incluso en algunos casos pueden basarse en
construcciones juridicas foraneas. Esto es perfectamente perceptible en lo que
se refiere a algunas garantias constitucionales del proceso, recogidas en el ar-
ticulo 24 de la Constitucidon espafnola, en cuya interpretacién la jurisprudencia
espafnola ha acudido a la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos, del Tribunal Supremo de los Estados Unidos o de otros tribunales cons-
titucionales europeos, como el de la Republica Federal Alemana o Italia. Sin
duda, las bases comunes de que se parte en esta materia de garantias consti-
tucionales del proceso han permitido esta aproximaciéon entre ordenamientos,
en materias tales corno el derecho a la tutela jurisdiccional, el derecho a la
asistencia letrada, la prohibicién de pruebas obtenidas vulnerando derechos
fundamentales, la presuncién de inocencia, el derecho a que el proceso se sus-
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tancie en un plazo razonable. Probablemente las garantias constitucionales del
proceso son el verdadero campo de pruebas para construir los principios pro-
cesales comunes a todos los ordenamientos contemporaneos. En este campo
de pruebas, el protagonismo en la aproximacion corre a cargo de los tribunales
constitucionales y de los tribunales supremos. En el caso espanol, la valiosa
labor realizada desde la aprobacién de la Constitucién, principalmente por el
Tribunal Constitucional, pero también por el Tribunal Supremo, ha constituido
uno de los principales factores de modernizaciéon y racionalizacién del Derecho
procesal. En esta labor se ha dejado sentir una clara influencia, unas veces ex-
presa en las sentencias y las mas de las veces latente, de sistemas constitucio-
nales con mayor abolengo, como el norteamericano, el aleman o el italiano, asi
como del Tribunal Europeo de derechos Humanos.

No obstante todo lo expuesto, es el doctrinal el ambito en el que la herramien-
ta del Derecho comparado se utiliza principalmente. Son los teéricos del Dere-
cho procesal quienes muestran un conocimiento mas profundo y un interés
mas acusado por el Derecho comparado. Sin embargo, incluso en este ambito
y en términos generales cabe afirmar que lo que llamamos comparacién juridi-
co-procesal realizada por parte de los juristas tedricos se limita basicamente al
conocimiento de la legislacion y doctrina extranjeras —sobre todo alemana e
italiana— con la finalidad de contrastar los principios basicos del Derecho pro-
cesal o de alguna institucién en concreto. Probablemente la evolucién histérica
nos muestre una explicacién de esta afirmacién.

Convencionalmente se suele situar el paso del procedimentalismo a la vision
cientifica del proceso en la segunda mitad del siglo xix en Alemania (la polémi-
ca sobre la actio entre Windscheid y Muther, la obra de von Bulow, Kohler,
Hellwig, Rosenberg y Wach, entre otros) y su implantacion en Italia en la obra
de Chiovenda y posteriormente de Carnelutti, Calamandrei, Redenti, etc. En
Espana la elaboracion cientifica del Derecho procesal se produce a partir de los
afos 20 y 30 del siglo xx, en las obras de Becefa, Gémez Orbaneja, Prieto-
Castro y Alcalad-Zamora, a través del magisterio de los autores italianos y ale-
manes. No obstante, la codificacién procesal civil y penal se habia realizado ya
en el siglo XIX (una Ley de Enjuiciamiento Civil fue aprobada en 1855 y la vi-
gente en 188; la Ley de Enjuiciamiento Criminal fue aprobada en 1882), antes
o contemporaneamente al nacimiento de la ciencia juridico-procesal. En el
caso de la codificacion procesal civil, ademas, la misma no supuso una moder-
nizacién, sino sustancialmente un mantenimiento del proceso romano-canéni-
co. Ello significa que la recepcion y elaboracion de la ciencia juridico-procesal
en Espana se ha realizado sobre la base de un ordenamiento procesal civil ar-
caico. Por ello, el recurso a la doctrina extranjera se hizo, si cabe, mas necesa-
rio, casi imprescindible. El procesalista espanol, con frecuencia, no ha buscado
en el Derecho comparado la comparacidn, sino la posibilidad de importacidn.
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No es aventurado afirmar que la doctrina procesalista alemana e italiana ha
tenido una importancia decisiva en la espafnola y ha inspirado la elaboracién
no so6lo de los conceptos y principios basicos de la disciplina, sino también la
busqueda de soluciones respecto de instituciones concretas. En muchos casos,
en las normas, la jurisprudencia y la doctrina alemanas e italianas no se ha
buscado una comparacién, sino una solucién, una imitacién. O por decirlo de
otra manera, la comparacién ha conducido en ocasiones a hacer propuestas de
lege ferenda.

Desde el punto de vista del método con que se utiliza el Derecho procesal com-
parado, la impresion es que de él se hace un uso predominantemente descrip-
tivo. Las aportaciones de Derecho comparado suelen consistir en una descrip-
cién de las normas de diversos ordenamientos extranjeros y, en su caso, de la
doctrina y jurisprudencia respectiva. De este modo, a los apartados dedicados
al Derecho comparado en muchos casos mas bien les casaria mejor el nombre
de Derecho extranjero. Por otra parte, aunque resulte imposible hacer seria-
mente comparacién sin un conocimiento adecuado de los factores politicos,
econdémicos, sociales y culturales que estan detras de la evolucién de los orde-
namientos, es muy frecuente realizar la comparacion en el vacio, desde la abs-
traccion de los puros datos normativos, como simple analisis estructural, no
funcional, del Derecho. Ademas, la comparacién tiende a ser mas sincrénica
que diacrdnica, es decir, se analizan los datos de uno o varios ordenamientos
procesales extranjeros sin tener en cuenta la evolucion histérica que ha condu-
cido a les mismos y que en buena medida los explica. En sintesis, la compara-
cién se realiza normalmente como analisis estructural, sincrénico, microcom-
paratistico, descriptivo y aséptico. Metodoldgicamente, existe sincretismo vy
pluralidad.

Por lo que se refiere a las materias que son objeto de atencién preferente des-
de la perspectiva comparada, no creo que se pueda sentar ninguna conclusién
clara. Seria necesario hacer un examen completo de la literatura juridica proce-
sal espanola, pero creo que el resultado seria el de que todos los campos del
Derecho procesal han sido objeto de tratamiento desde dicha perspectiva com-
parada. Cabria quizas pensar que ciertas materias como, por ejemplo, las ga-
rantias constitucionales del proceso o los principios de organizacién del Poder
Judicial son mas aptos para la comparacion juridica. Sin embargo, semejante
afirmacién es una mera especulacién. Por el contrario, no cabe duda por lo que
respecta a Espana de que existe una clara primacia de la microcomparacién
sobre la macrocomparacion. El recurso al Derecho comparado es muy usual
tratdndose del analisis de instituciones concretas. Sin embargo, la compara-
cién global de los sistemas juridicos procesales es algo practicamente ausente
de la literatura procesal espanola.
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Por razones sobre las que no es necesario extenderse, la comparacién juridica
en el Derecho procesal espanol se circunscribe basicamente a los paises de la
familia juridica europeo continental o de civil law, de la que Espaia forma par-
te, y especialmente, como ha quedado dicho, respecto de Alemania e Italia. No
obstante, aunque existe una clara conciencia de las notables diferencias que
separan al Derecho procesal espaiiol, como todos los pertenecientes a la fami-
lia juridica de civil law, de los sistemas de common law, se aprecia en los ulti-
mos anos un mayor interés por el conocimiento y comparaciéon con dichos
paises, especialmente con el ordenamiento norteamericano. La conexién con
los paises latinoamericanos ha sido siempre fecunda a través de muy diversas
vias. El Derecho procesal espafiol fue aplicado en la América espanola hasta su
independencia y las leyes espanolas del xix fueron modelos de codificacién.

La conclusién que se extrae de lo que se ha expuesto es que la relevancia del
Derecho procesal comparado en Espaia es escasa y que su importancia real se
sitla por debajo de la que deberla tener. Desde el punto de vista de lo que
podriamos denominar cuestiones introspectivas del Derecho procesal compa-
rado no he encontrado ninguna aportacién doctrinal sobre el tema. Desde el
punto de vista académico, el Derecho procesal comparado es una disciplina
casi inexistente. Naturalmente, si existe una moderada utilizaciéon del Derecho
procesal comparado en los distintos niveles: basicamente en la doctrina, pero
también en la jurisprudencia y en la legislacién. Sin embargo, quizds como algo
que debe reputarse comun a todas las disciplinas juridicas, el recurso al Dere-
cho comparado es, como regla general, meramente descriptivo. Por otra parte,
los analisis comparados en el Derecho procesal rara vez se ven completados
con aportaciones procedentes de ramas no juridicas. Ademas, predomina. La
microcomparacion sobre la macrocomparacion, es decir, es mas usual acudir a
los datos del Derecho comparado respecto a instituciones juridicas concretas
gue la elaboracién de comparaciones globales de los sistemas juridicos proce-
sales. Debe senalarse igualmente que la comparacién juridica en el Derecho
procesal estd predominantemente cefida a la familia juridica europeo-conti-
nental o de civil law y, dentro de ella, destaca una copiosa aportaciéon alemana
e italiana, si bien en los ultimos afos se ha dejado sentir una mayor influencia
de los sistemas de common law, especialmente del ordenamiento norteameri-
cano.

Finalmente, la teoria y la practica del Derecho procesal comparado no parecen
tener especificidades relevantes que las distingan de la teoria y la practica del
Derecho comparado en general. Esta sumaria descripcién de la situacion del
Derecho comparado en Espafia aporta un saldo negativo desde el punto de
vista de lo que deberia ser, sobre todo teniendo en cuenta que el presente y el
futuro nos muestran una rapida y progresiva internacionalizacion de las rela-
ciones juridicas, lo que aumenta aun mas la necesidad y el valor de la compa-
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racién juridica en todas las ramas del Derecho y, en particular, en el Derecho
procesal. No obstante, estas consideraciones generales no pueden hacer des-
merecer la valia de las concretas aportaciones que sobre todo en el terreno
doctrinal y, en menor medida, en la jurisprudencia y desde el terreno politico
con vistas a las reformas procesales, se han hecho y se hacen cotidianamente
en Espaina al Derecho procesal comparado. En este sentido, puede afirmarse
con rotundidad que el Derecho procesal comparado es una disciplina en auge
en Espafia; auge que puede rastrearse en todas las ramas del Derecho procesal:
en el Derecho procesal civil, penal, administrativo, laboral, constitucional, en la
organizacioén judicial, en el arbitraje, etc. Lo que a todas luces se echa en falta
es una contemplacién sistematica y continua del Derecho procesal comparado.

3. Sobre la influencia del modelo procesal civil italiano en
Espana

llustre Profesor Vincenzo Varano
Madrid, 2 de diciembre de 2013
Querido Enzo:

Ante todo y sobre todo, quiero pedirte disculpas por haber tardado mucho
mas de lo razonable en responder a tu peticion. Como cualquier justificacion
es imposible, no la intentaré. Solo espero que este pequeno texto llegue atn a
tiempo. Si no es asi, redoblo mis disculpas sinceras. Quiero decirte que, aunque
lo que te traslado es responsabilidad mia, he contado con valiosas aportacio-
nes de Andrés de la Oliva, que, aparte de hacer sugerencias, me ha manifesta-
do que su pensamiento coincide con el mio, aunque estoy seguro de que, de
haber sido él el autor, la aportacion seria mucho mas valiosa.

Creo que mis reflexiones sobre el tema de la influencia del modelo procesal
civil italiano en Espaina vienen a confirmar la que fue mi primera impresién al
recibir tu carta: existe un inmenso gap o distancia entre la influencia doctrinal
y la que pueda haberse dado en cualquier otro &mbito o por cualquier otra via;
hasta el punto de que mientras la influencia de la doctrina procesal civil italiana
en Espana puede juzgarse basica, decisiva e inconmensurable, cualquier otra
influencia —por mucho que reflexione al respecto— me parece casi inexistente
0 como mucho anecdética.

No puedo ni pretendo en estas lineas describirte el grado de importancia de la
doctrina italiana en Espafna. Cualquier cosa que diga a ese respecto seria insufi-
ciente. Trataré de recorrer otro camino y exponerte algunas reflexiones asiladas.
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12) Cualquier procesalista espanol siente como propias las obras de Chiovenda,
Carnelutti o Calamandrei. Forman parte de su acervo (acquis). No le cabe duda
ninguna de que, junto a la obras de los alemanes, el esqueleto conceptual/
institucional en que vive es comun y en buena medida herencia de una obra
hecha por gigantes italianos (y alemanes).

22) Esta influencia es, sin duda, descendente. No estoy con ello diciendo que la
calidad de la procesalistica italiana deba ser hoy por hoy criticada. A mis ojos,
sigue siendo muy alta y envidiable (dicho sin ningln complejo de inferioridad).
Pero hay una edad de oro irrepetible, seguramente porque fue en la que los
grandes maestros trazaron el sistema, el nucleo de las instituciones y los con-
ceptos. Posiblemente lo mismo —quizas de forma aun mas acentuada— se
pueda decir de la doctrina alemana procesal civil de mas categoria, que empie-
za a no ser conocida a fondo ni siquiera por ciertos procesalistas civiles alema-
nes.

32) En este sentido, me viene a la mente la idea de que si de un estudiante
universitario que curse la materia Derecho procesal civil lo que queremos prin-
cipalmente es que adquiera o se familiarice con un ntcleo duro de conceptos
e instituciones, da igual que estudie la materia en Italia o en Espafha. Su baga-
je intelectual serd muy parecido.

La cosa cambia si de la dimensién de conceptos e instituciones basicas pasa-
mos a la dimensién de los contenidos de las instituciones y de las regulaciones
positivas, asi como del funcionamiento practico de la justicia civil en Espana e
Italia.

Asi, por ejemplo, me resulta dificil encontrar un solo ejemplo en el que se pue-
da afirmar que en la Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000 se siguiera el Codice
di procedura civile. Hablo del contenido o regulacién concreta de alguna insti-
tucion. No veo un ejemplo en que se pueda decir: esto se tomé del c.p.c.

A este respecto, permiteme un recuerdo personal. Durante mi estancia en Bo-
lonia en el Collegio di Spagna (en los ya lejanos 1988 y 1989), antes de prepa-
rar y redactar la tesis tenia que pasar dos examenes, a mi eleccion, de la «/au-
rea» italiana. Elegi «Istituzioni di Diritto Processuale», que preparé con el
manual de Fazzalari; y «Diritto processuale civile», que preparé con el Mandrio-
li y el Redenti, mas las extraordinarias clases de Federico Carpi. Debo decir que
fue duro (al fin y al cabo, mi italiano en aquel tiempo era muy pobre) e instruc-
tivo. Pero si traigo a colacién la anécdota es porque recuerdo que la dificultad
no estaba en comprender los conceptos y las bases de las instituciones, lo que,
siendo ya un licenciado espanol que habia estudiado el Derecho procesal civil
espanol bajo las ensefanzas de Andrés de la Oliva, era —debo decir— bastan-
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te sencillo. Lo que me resultaba dificil era entender las regulaciones concretas
gue estudiaba (que en muchos casos diferian de las espanolas) y aun mas re-
presentarme la realidad a la que se referian.

Todavia muchos anos después, por seguir con la experiencia personal, me sigue
pasando lo mismo. Por ello, cuando en ocasiones he recurrido en estos anos a
la lectura de autores italianos o incluso de regulaciones concretas (incluyendo,
por ejemplo, comentarios del Codice, como los de Carpi/Colesanti/Taruffo), ha
sido —creo— mucho mas para ilustrarme sobre construcciéon conceptual que
sobre soluciones de regulacién positiva.

Otra reflexion que quiero trasladarte (y que quizas en parte explique parte de
lo anterior) es la siguiente. Bien sabes que de forma convencional todos los
ordenamientos procesales civiles de civil law son considerados como pertene-
cientes a una misma familia. Yo no pretendo negar esto. Pero si creo que se
trata de una familia muy amplia y con miembros muy diversos, cuyas diferen-
cias a menudo se pasan por alto. En este sentido, Espana es un miembro juri-
dico bastante peculiar de esa familia juridica. Tiene una tradicién histérica pro-
pia en su modelo procesal civil, que ha resistido a la influencia externa, o quizas
se ha aislado de ella. Desde la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1855 hasta la ac-
tualmente vigente de 2000, pasando por la muy duradera Ley de Enjuiciamien-
to Civil de 1881, la inspiracién del legislador procesal civil espafiol no procede
de la experiencia legal y practica italiana, como tampoco de la alemana.

Sin exagerar, hay tdpicos de los grandes debates de las ultimas décadas entre
la procesalistica europea (y, dentro de ella, sefaladamente la italiana) que a un
procesalista espanol le cuesta entender. Y hay rasgos de la ley, de la realidad y
de la practica espanolas que a un italiano, o a un francés, o a un aleman, les
cuesta entender. Me vienen a la cabeza, por ejemplo, nuestras preclusiones; o
el secular sistema de apelacién limitada. Asi como hay aspectos de descripcio-
nes de los sistemas procesales europeos-continentales, por contraste con los
anglosajones, en los que un espanol no se puede sentir incluido.

Quizas pueda extenderme un poco con algun ejemplo de lo que quiero decir.

El primero que se me ocurre (y que ya he citado) es el de la preclusién. La pre-
clusion en el proceso civil espanol es, mirada con ojos de un italiano (o de un
francés, o de un aleman) mucho mas estricta o rigida. El sistema espaiol im-
pone una mayor carga de sustanciaciéon de hechos y fundamentos de derecho
en las primeras alegaciones, aunque la preclusién se encuentra flexibilizada
por las normas que permiten alegar posteriormente hechos posteriores o he-
chos anteriores que la parte desconocia. Los efectos que este sistema produce
son de dos tipos, a mi juicio. En primer lugar, impide la extraordinaria e indefi-
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nida duracién de la primera instancia que a menudo se produce en Italia. En
segundo lugar, produce un efecto que me atreveria a definir de cultura juridica
o forense: el modo de actuacion tactica o estratégica de un abogado espanol
y de un abogado italiano difieren notablemente.

El segundo ejemplo que se me ocurre es la casacién. Sin duda hay similitudes
entre los debates italiano y espanol sobre la casacidon. Hay elementos en ese
debate que son comunes a todo sistema juridico. Sin embargo, hay un elemen-
to que cambia, a mi juicio, cualquier aproximacion comparada que pueda ha-
cerse y que impide una real influencia reciproca. Mientras en Italia se constitu-
cionaliz6 la casacién, en Espana no. De esta diferencia deriva, a mi juicio, una
gran dificultad o casi imposibilidad de influencia practica reciproca, que no
puede ser superada. Por decirlo asi, la magna obra de Calamandrei sobre la
casacioén civil seguira siendo Util en Espafa mientras la casacién civil exista,
pero la regulacién positiva italiana sobre la casacién, no.

En algunos dmbitos de la vida se suele afirmar que es importante tener mas
presente lo que nos une que lo que nos separa. En el ambito de la comparacion
(y perdona mi atrevimiento al decir esto a un gran maestro del Derecho com-
parado), creo que con frecuencia olvidamos que la Unica manera de saber lo
gue nos une es estudiar lo que nos separa. Mis pequefias experiencias de mi-
crocomparacion entre dos sistemas aparentemente tan préximos como el ita-
liano y el espainol me han convencido de esta impresion.

Por todo lo anterior, creo, por si te puede ser Util, que, si me viera forzado a
formular una tesis sobre el tema que me planteas, seria —polémica, quizas—
esta: no creo que se pueda hablar de una circulacién del modelo procesal civil
italiano en Espafia. Lo que si existid y subsiste es una influencia directa e in-
mensa de la obra de los procesalistas que fundaron el sistema.

Esperando que estas minimas reflexiones te sean de alguna utilidad, recibe un
muy fuerte abrazo,

Ignacio Diez-Picazo
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1. Si una definicion ética de la investigacion cientifica tiene
sentido hoy en dia

No es nada facil abordar un problema como el de la metodologia de la ense-
fAanza, en muchos sentidos considerado ajeno a los temas tipicos y propios de
una materia tan soidisant técnica como el derecho procesal. Y, desde luego, lo
es alin mas si a esta perspectiva se anade la de la ética como 8¢opau. Es decir, la
de un tener que ser a varios niveles virtualmente privilegiado para gestionar
mejor la funciéon docente dentro de una institucion como nuestras facultades
(o departamentos) de derecho en el contexto de una ya evidente crisis de nues-
tra universidad. Es entonces esencialmente a causa de una pérdida de frenos
inhibitorios debida a la edad que me encuentro desde hace tiempo consideran-
do esta cuestion digna de atencion y al menos de denuncia, atreviéndome sin
embargo a hablar de ella tal vez perturbando o distrayendo de otros dilemas
mas apremiantes relativos precisamente al «derecho real», especialmente al
derecho procesal.
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Confieso, por otra parte, que mi interés por la cuestién del modo —o, si se
quiere, de la ética— de la investigacién cientifica me ha acompanado en mu-
chos sentidos a lo largo de toda mi carrera profesional, es decir, desde hace
mucho tiempo. Puede que se debiera a mi eleccidn comparativa o a mi fre-
cuentacion de realmente grandes maestros, pero debo decir que en cualquier
caso para mi la elecciéon de los temas o la manera de abordarlos nunca me ha
parecido neutra'. No negaré que a ello ha contribuido una considerable in-
certidumbre acerca de mi autocategorizacion como jurista en sentido propio;
lo cual, por exagerar en lo autobiografico, probablemente ha reflejado siempre
una sensacion de inadecuacion con respecto a tal funcidén debido a su objetiva
prominencia publica y... politica dentro de cualquier contexto social. Pero des-
de tal perspectiva de semi o no-jurista, me ha resultado un tanto natural plan-
tearme —casi desde fuera, por asi decirlo— cémo ser jurista; y ello especial-
mente, dado que tal ha sido principalmente mi experiencia, en lo que se
refiere a serlo en la ensefanza institucional del derecho, en nuestro como en
otros modelos universitarios.

Es precisamente desde esta perspectiva incierta, y en cierto modo inevitable-
mente critica, desde la que me atrevo a plantear la cuestion de si todavia hoy
tiene sentido hablar de investigacidn cientifica. Digo esto refiriéndome a la
propia realizacién de actividades de investigacion en nuestra universidad, dada
la configuracién que ha asumido en nuestra universidad actual la funcién del
llamado «profesor» 0, como solia denominarse con mas frecuencia, del cate-
dratico.

Anticipandome un poco al contenido de estas escasas consideraciones, anadi-
ré también que en esta clave intentaré comparar el papel actual de esta figura
con el pasado; de hecho, un pasado relativamente reciente, derivando tales
consideraciones de mi experiencia personal como estudiante, como «assisten-
te» y luego como joven profesor entre los afos setenta y noventa. Todo ello
teniendo como trasfondo inevitable la llamada funcién catedratica en las facul-
tades italianas de derecho. Pero eso no es todo, ya que en las consideraciones
gue siguen se manifestaran también opciones, elecciones valorativas y, en todo
caso, propensiones o preocupaciones en torno a un «deber ser» referido tanto
a esta funcién como al papel global de la universidad en nuestra sociedad.

1. Pidiendo disculpas de antemano por las muchas autocitas, respecto a esta vision derivada de mis grandes
Maestri, véase Dondi, Taruffo comparatista — Uno squardo originale ai problemi del proceso civile, en Riv.
trim. dir. proc. civ. 2015, 458 y sig.; id., Una vision partidista de los acontecimientos de la Scuola Italiana de
derecho procesal (civil) en la segunda mitad del siglo XX, en Justicia 2018, 39 y sig.
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2. Mutaciones en curso desde hace tiempo y necesidad de
repensar la estructura actual de la ensenanza del derecho en las
universidades italianas

Soy consciente de que la referencia al pasado (sea de la universidad, sea al
pasado en general) puede hacer que el discurso aqui propuesto parezca funda-
mentalmente conservador. Pero creo poder afirmar sin temor a equivocarme
que no es asi y que, de hecho, la intencién general es cualquier cosa menos
abogar por cualquier conservacion. En concreto, no se pretende para nada
preservar el Stand der Dinge tal y como son en la realidad presente.

En la medida en que sirve para cambiar este estado de cosas, la referencia a un
«pasado mejor» en lo que a la universidad se refiere, creo que debe vincularse
a la existencia en la universidad del pasado de valores y estandares de calidad
particularmente fuertes?. De ahi también la atribuciéon a la instituciéon-univer-
sidad de una funcién estructuradora de la sociedad, lograda sobre todo a tra-
vés de la seleccion cualitativa segun criterios publicos y rigurosamente aplica-
dos de la futura clase dirigente nacional. Circunstancia, ésta, que —como
ahora se dir&— no tiene, a su vez, ningun caracter conservador, elitista o hasta
cierto punto antidemocratico; en mi intencién, totalmente, al contrario.

Quiero ser inequivoco sobre mi enfoque ideolégico al respecto. Creo que la
seleccién resultante de una educaciéon elevada y completa, que se ha de llevar
a cabo precisamente en la universidad, es intrinsecamente democratica; esto
es asi en cuanto publica y controlable, ademas de proporcionarse a practica-
mente todo el mundo en funcién de sus méritos. Y es en gran medida en torno
a esta concepcién general en la que se basan las siguientes consideraciones
relativas a la situacién actual por lo menos de la universidad italiana.

Lo que quisiera decir en primer lugar es que, de hecho, hoy ya no existe esa
perspectiva de aspiraciones con respecto a la universidad. Creo, en otras pala-
bras, que se ha roto un equilibrio de atribuciones y deberes, muy antiguo, pero
esencialmente estable desde hace mas de dos siglos. Un equilibrio que signifi-
caba que, por un lado, tradicionalmente y ex professo, la sociedad conferia
competencias y respeto a la estructura universitaria y, por otro lado, esta es-
tructura... se las arreglaba cumpliendo su fundamental funcién formativa, se-
lectiva y estructuradora de una ruling class en gran medida fiable3.

2. Por una respetuosa, aunque incompleta, referencia a los estudios dedicados a estos temas por el amigo
que honramos, véase Cachén Cadenas, Otras historias de procesalistas y del proceso, 2022, passim.

3. Por ejemplo, véanse Taruffo, Linsegnamento accademico del diritto processuale civile, en Riv. trim. dir. proc.
civ. 1996, 551 y sig.; Proto Pisani, Facolta di giurisprudenza vecchia e nuova, en Foro it. 2022, V, 206 y sig.
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Yo fecharia este colapso del equilibrio ahora indicado hace mas o menos trein-
ta anos. Esto significa que no tenderia a situar la mutacion mencionada en las
proximidades de las grandes protestas que hacia finales de los anos sesenta
afectaron a instituciones como las universidades en todo el mundo occidental.
Aunque evidentemente considero cruciales esas protestas por las tensiones
politicas y culturales que subyacian en ellas, identificaria mas bien el verdadero
impulso que ocasiond la transformacién que invistio a la universidad en el lla-
mado «fin de la modernidad», la posmodernidad o a suivre —y con una con-
ciencia critica muy diferente— en la cultura de la complejidad que caracteriza
el momento actual a partir de la Ultima década del siglo xx.

Por lo que respecta a Italia en particular, quisiera anadir una referencia a un
acontecimiento de absoluta importancia en relacién con lo que se dird. Me
refiero a lo que también se ha definido como una «mutaciéon antropolégica»
del pueblo italiano, que siguid grosso modo a la interrupcién de una via politi-
co-institucional (primera republica) y al inicio en 1994 de otra via (segunda
republica). Una mutacion, en efecto, de una profundidad nada desdefnable en
el plano cultural en general, asi como de la llamada «ética social»*. Casi todas
las transformaciones de nuestra universidad siguieron a este acontecimiento
fundamental.

Llegamos por fin, y después de tan larga introduccién, a estas mutaciones. Una
de ellas es macroscépicamente evidente y consiste en un dato Iéxico que ahora
se suele pasar por alto, pero que supone un claro alejamiento de la tradicién
pasada. Me refiero, de forma bastante intuitiva, a la sustitucién casi total del
término «facultad» por el de «departamento» para indicar los contextos o vias de
estudio y formacion profesional mas amplios y caracteristicos del ambito univer-
sitario. Que quede claro: no es en absoluto «nostalgico», ni retro, lo que quiero
subrayar con esta referencia. Sin embargo, aplicando criterios basicos de atribu-
cion de significado real a las palabras, parece bastante claro que el término «di-
partimento» sefala la transformacion a favor de —o, en todo caso, el avance
hacia— una corporativizacion del contexto universitario, de un lugar donde se
estudian problemas a un lugar donde se fabrica/produce/comercializa algo®.

Es en este contexto en el que se produce un cambio crucial de perspectiva ha-
cia valores diferentes con respecto a la configuracién, ciertamente tradicional
y arraigada, de la universidad como la maxima instituciéon a nivel nacional de
ensefanza y aprendizaje de altos conocimientos. Creo que el nucleo de esta

4. Sobre una tal mutacién de la sociedad italiana, por ejemplo, véase Ricolfi, La societa signorile di massa,
2019, passim

5. Dondi, Nieva Fenoll, Post-universita — Da luogo di elaborazione scientifica a mero provider, en Nuova anto-
logia 2020, n. 2295, 55 y sig.
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mutacion puede verse en una progresiva devaluacion del papel de la universi-
dad dentro de la sociedad italiana; y que esto se ha logrado a través de la
igualmente progresiva descalificacion de la funcién —de ensefanza, aprendi-
zaje y seleccion— relacionada con este papel. En apoyo de esta mutacion iden-
tificaria la idea de que la universidad... no sirve para nada, o al menos sirve
mucho menos que antes, y en cualquier caso no es realmente esencial ni util-
mente calificativa.

Se trata de una visién que se ha extendido y asentado a lo largo del tiempo y
gue, ciertamente, se distribuye de forma diversa en funcién de los disvalores
atribuidos, por asi decirlo, a cada una de las «piezas de la universidad». Asi,
podemos afirmar (o, mas bien, hipotetizar) que sigue existiendo en nuestra
sociedad una cierta dependencia, aunque cada vez mas residual, de las llama-
das hard sciences, como la medicina y las ciencias exactas (quimica, fisica,
matematicas, ingenieria, por ejemplo). Pero no se puede decir lo mismo de las
llamadas humanities o humanités; en definitiva, de las que antano se definian
como disciplinas, como tales implicitamente no... exactas e inevitablemente
fundadas en un sustrato de (debida) incertidumbre, ademas de remitir a mul-
tiples lecturas que pueden vincularse a la idea tipica del intelectual®. El hecho
de que en ltalia no se lea —al menos no tanto como en otros paises occiden-
tales—vy, de hecho, se lea cada vez menos, puede proporcionar una explicacién
basica del porqué de esta actitud negativa y, mas aun, del sustancial desprecio
por la figura del intelectual.

Mas alla de esta observacién, que ciertamente corre el riesgo de caer en la ba-
nalidad, hay que sefalar que el derecho ciertamente puede ser categorizado
(siempre lo ha sido y previsiblemente lo sera en el futuro) como una disciplina,
y que su estudio pertenece al ambito de las llamadas humanities. Pero hay que
anadir de inmediato que, entre las demas, el derecho se configura en todo
caso como una disciplina «aparte», por asi decirlo. Digo esto porque en ella
estan diversamente presentes e intimamente mezclados elementos de contac-
to directo con la realidad practica, en todo caso con el contexto de las relacio-
nes humanas y econémico-sociales y, ademas, con una implicacién de regula-
cién e intervencion en la realidad segun criterios en constante posibilidad y
deber de reelaboracion.

Es inevitable que todo ello tienda a afectar al estudio del derecho, tanto si se
considera como contexto de aprendizaje como si se considera como estructura
de ensefanza. En relacion con ambos aspectos, me gustaria expresar algunas

6. Sobre esta cuestion y distinction, recientemente, véase por ejemplo Morin, Encore un moment..., 2023, 32
y sig.
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impresiones que confirman, desgraciadamente, las consideraciones ya realiza-
das sobre la crisis de la universidad italiana. En efecto, el contexto universitario
de aprendizaje del derecho parece particularmente emblematico de este esta-
do de crisis.

Al igual y mas que otras areas, nuestras abogacias parecen haberse visto afec-
tadas muy negativamente por los cambios culturales que se han producido,
como se ha dicho, en los ultimos treinta anos. Creo que es muy probable que
esto esté relacionado con la circunstancia de las salidas profesionales tipicas
que siempre han constituido su caracter basico y, por asi decirlo, institucional.
De hecho, creo que, sobre todo en los Ultimos treinta anos, la distancia entre
la existencia de tales salidas a nivel institucional y la aptitud digamos de pro-
fessionalizing real de los cursos impartidos en nuestros departamentos de de-
recho se ha ido ampliando progresivamente.

Desde luego, esto no me lleva a pensar en la transformacién tout court de es-
tas instituciones en profesional schools segin el modelo de la law school esta-
dounidense. La circunstancia seria, de hecho, completamente impensable,
aungque solo fuera por la diferente reciproca ubicacion en el curriculum univer-
sitario, ya que nuestras facultades o departamentos se inscriben tradicional-
mente no en el contexto de post-graduate mas avanzado tipico de las law
schools, sino —en la medida en que siguen inmediatamente a los estudios de
bachillerato— en un contexto aproximadamente asimilable al llamado nivel
graduate’. Para dar un sentido real a todo esto creo, de hecho, que son nece-
sarias otras consideraciones al respecto; y que hay que fijarse, en particular, en
la percepcion que se tiene en la sociedad tanto de la funcién actual de la ense-
fAanza universitaria del derecho como del papel que desempeian los profeso-
res en este contexto.

3. Problemas de mantenimiento de los estimulos a la
investigacion desde la perspectiva de la ensenanza del
derecho procesal civil

Esta percepcién se corresponde con lo expuesto anteriormente sobre la deva-
luacién de la cultura en mi pais.

En lo que nos interesa, este fenédmeno adopta la forma de una atribucién ya no
absoluta de fiabilidad a la formacién institucional tradicionalmente impartida

7. Dondi, Un-Horizontal Legal Upbringing as a Problem of Cultural and Professional Interaction — The U.S. and
Italian Models Compared, e, ZZP Int 2010, 77 y sig
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por la universidad, incluso por lo que se refiere a competencias profesionales
tipicas como las —por resumir, entre otras— de abogado, juez y notario. Por
supuesto, el dato institucional permanece inevitablemente, ya que la obten-
cién de un titulo de ensefanza superior como la «laurea magistrale» es preci-
samente el requisito previo necesario para acceder a estas profesiones. Pero,
por asi decirlo, el valor educativo de la carrera universitaria ha disminuido pro-
gresivamente en los ultimos treinta anos, en combinacién con la doble —e in-
timamente conflictiva— creencia de que, por un lado, esto «non basta», ya que
en realidad se necesitan otros valores o aptitudes. De ahi, por otra parte, la
idea generalizada de que la ensenanza universitaria constituye un mero pasaje
y que, por tanto (a la luz de una concepcién en Italia mal concebida del «diritto
allo studio») no debe o no puede tener objetivos democraticamente selectivos,
ademas de efectivamente formativos®.

Ya he descrito este fenédmeno en otro lugar, anadiendo que a su vez se combi-
na con la devaluacién de las universidades estatales en particular, siendo la
menor —mas bien involuntariamente, pero seria demasiado complejo desarro-
llar aqui el discurso— la desconfianza por las universidades privadas y en par-
ticular por sus cursos de humanities asi como, si cabe, de forma adn mas ma-
nifiesta por los de derecho.

En cualquier caso, lo que parece mas pertinente subrayar aqui es precisamente
en qué direccion se mueve esta devaluacién o pérdida generalizada de respeto.
Y creo que ello se refiere, sin duda, en particular a dos elementos que antano
se consideraban indispensablemente ligados a la idea de universidad y, sobre
todo, de Facultad de derecho; a saber, la calidad (pero también el atractivo) de
la docencia o la catedra y, de forma aiin mas demoledora en muchos aspectos,
la actividad investigadora. Reconozcamoslo, estos dos aspectos que han carac-
terizado a nuestra universidad durante siglos, entre y junto con otras universi-
dades del mundo, estan hoy de hecho... atacados.

A pesar de su evidencia, el cémo y el porqué de este ataque no son faciles de
describir. Debemos remitirnos una vez mas al cambio cultural que se ha produ-
cido en las ultimas décadas y a la pérdida de valores que lo ha caracterizado;
en esencia, a la prevalencia casi absoluta en nuestra sociedad de un valor como
el del dinero (y el éxito unido a él). Es en este nuevo contexto en el que se sitla,
con toda justificacién, el drastico declive del appeal tanto del papel del profe-
sor universitario como de la actividad investigadora como componente esen-
cial, y probablemente prevalente, de la docencia universitaria.

8. Dondi, Nieva Fenoll, Dialogos sobre la docencia de derecho procesal, en Justicia 2017, 331 y sig.
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Ya hemos indicado las razones (esencialmente consistentes en la necesaria com-
binaciéon de elaboraciéon cultural y ensefanza-aprendizaje de conocimientos
practicos aplicables a la realidad) por las que esta devaluacién general afecta
particularmente a la formacidn universitaria institucional todavia ex professo
debida a la facultad de derecho. Baste anadir que tanto el cargo de profesor
como la actividad investigadora en el ambito del derecho parecen decididamen-
te incoherentes y fundamentalmente incompatibles en el espiritu o sentimiento
generalizado del «<nuevo contexto». En efecto, ambos elementos pertenecen, en
la medida en que no implican una conmensuracion directa del compromiso (o
tout court del esfuerzo) con ganancias de naturaleza econdmica, a un sistema de
valores que, por triste que sea, es realista considerar superado®.

A la inversa, por lo que respecta a las transformaciones que han afectado a las
facultades o departamentos de derecho, también hay que admitir que la evo-
lucion que ha tenido lugar en los ultimos treinta afos ha distorsionado en
cierta medida las posibilidades de realizar una ensefanza juridica eficaz. Ha
sido un empobrecimiento global, conseguido, por asi decirlo, por extensién
mediante la invencién de nuevas asignaturas y la multiplicaciéon de los exdme-
nes, pero sin ningun refuerzo serio de las ensenanzas verdaderamente forma-
tivas en una perspectiva de profesionalizacion. Creo, en efecto, que podria
decirse que el reflejo de todo ello en los exdmenes o disciplinas inevitablemen-
te mas esenciales a nivel profesional ha sido, en Ultima instancia, un empobre-
cimiento general, hasta el punto de convertir estas disciplinas en una especie
de residuo engorroso en la medida en que son «dificiles», «incOmodas» e ine-
vitablemente «selectivas»'?.

De veras el malentendido en torno al cual, in bonam partem, parece haberse
formado esta nueva idea de como debian transformarse las facultades de de-
recho italianas, creo que consistia en la idea de que las asignaturas «técnicas»
eran... sélo técnicas; en definitiva, carecian de la suficiente perspectiva cultural
tanto en lo que se refiere a la fascinacion de las nuevas generaciones de estu-
diantes como a la capacidad de captar las complejidades de la realidad actual.
Pero, in malam partem, creo que —a través de la fictio descalificadora antes
mencionada— el objetivo principal era hacer menos rigido el curso de los estu-
dios institucionales de derecho y mas facil su realizacién. Y es asi como la uni-
versidad ha renunciado en cierta medida a la evaluacién de la calidad y, en ul-
tima instancia, a la seleccion, trasladando sustancialmente esta seleccién a
otros ambitos (pienso sobre todo en las selecciones en despachos o empresas)

9. Dondi, Enseignements du droit procédural et maieutique scientifique dans décadence de I'université —
Moindres considérations du c6té italien, en Mélanges Cadiet 2023, 487 vy sig.

10. Dondi, Etica della ricerca nella decadenza dell’universita, en Foro it. 2024, IV, 172 y sig.
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intrinsecamente carentes de estandares publicos, igualitarios y, por tanto, inti-
mamente democraticos.

Llegando a la fictio relativa a las materias técnicas, confieso que me encuen-
tro quizas por primera vez en mi vida profesional —dado al menos el enfoque
comparatista que siempre he sequido— hablando en procéduriste. Pero tam-
bién como comparatista procesal creo poder afirmar que marginar las mate-
rias técnicas —como, por supuesto, el derecho procesal civil— en cuanto
supuestamente «soélo técnicas» carece de todo fundamento; y ello precisa-
mente desde un punto de vista cultural. Incluso prescindiendo de la circuns-
tancia de que toda la cultura juridica anglosajona ve en el procedural law su
nucleo problematico, filoséfico y normativo, basta aqui con referirse a los
nombres de Calamandrei, Denti, Cappelletti y mi mentor Michele Taruffo, por
citar sélo algunos de los muchos intelectuales del derecho que son a todos
los efectos procesalistas («processualcivilisti», de hecho, para manifestarme
un poco chauvinista).

Pero como se ha dicho, o al menos como yo tenderia a creer, el problema es de
otro tipo. Las ensefianzas del derecho procesal imponen un rigor, incluso Iéxi-
co, y conllevan una atencién muy especial por parte de los estudiantes. Ade-
mas, se refieren a problemas de intervencion del derecho en la realidad en una
funcién de redress que las hace objetivamente diferentes y, por tanto, anéma-
las respecto de otras ensefanzas. Ademdas —implicando el problema de la
toma de decisiones por lo menos virtualmente estratégicas— implican para los
estudiantes la configuracién de si mismos como abogados o como jueces,
rompiendo asi la nube de abstraccién conceptual justificable en los estudios
del llamado derecho sustantivo.

Por estas y otras razones el derecho procesal conlleva un conocimiento algo
profundo de la realidad que rodea al derecho; de los problemas econémicos y
sociales, asi como de las limitaciones o adquisiciones de la ciencia que even-
tualmente puede utilizarse para el conocimiento de las complejas circunstan-
cias que concurren en un litigio juridico. Ademas, tales opciones ponen (debe-
rian poner) ante el estudiante el problema de un camino determinado,
tipificado; en definitiva, de la necesidad de utilizar —o mejor, de saber utili-
zar— una liturgia... un «rito» precisamente. Por tanto, también plantean el
problema de la posible modificaciéon de dicha liturgia, y de cbmo —o segun
qué criterios, por asi decirlo, filoséficos— conseguirlo. Circunstancias todas
ellas que catalogan poderosamente al derecho procesal como un derecho ‘pro-
blematico’ y, como tal, intimamente ‘cultural’.

Si esto esta en consonancia con el estado de animo imperante es, como mini-
mo, una cuestion discutible. Me guio por mis impresiones, ya que mi condicion
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de profesor ya jubilado me lo permite. Y esas impresiones son que el tema es...
para unos pocos; de hecho, mas para unos pocos hoy que en la década de
1970, cuando yo era estudiante. La ingenua sensacién de que el proceso civil
en particular era el area del derecho apta para provocar transformaciones y
proteger derechos, incluso crear nuevos derechos, no me parece tan presente
y participada por el llamado «estudiantado» de hoy. Lo que prevalece, creo y
espero equivocarme, es una especie de aburrida desconfianza en esta vocacién
del derecho procesal civil, en consonancia con una desconfianza general en la
posibilidad real de obtener realmente justicia a través del juicio (y en que el
propio juicio sea un instrumento para la busqueda de la verdad).

De ahi también —me parece— una visién poco entusiasta, extendida en la
sociedad y desgraciadamente también entre los estudiantes e incluso entre los
mejores de ellos, por la investigacion; y especialmente en un ambito tan poco
glamour como el del proceso civil, ciertamente muy arduo, pero igualmente
indispensable para la proteccién de las demandas sociales y la justicia. La ver-
dad es que la investigacion y su transformacion en «trabajo intelectual como
profesion», como suele decirse, ya no esta de moda.

Por otra parte, cabe seialar que, en la actualidad, el papel del profesor univer-
sitario de derecho se entiende predominantemente, por lo menos en la socie-
dad italiana actual, sélo como el de alguien que «da clases», ignorando casi
por completo la existencia de una vertiente amplia y decididamente deman-
ding de actividad investigadora. Que tal ignorancia manifieste una fuerte de-
valuacion de este compromiso, hasta el punto de considerarlo esencialmente
inutil y superfluo, es bastante probable. Y es igualmente probable que haya en
ella un favor latente y casi una sugerencia de que incluso la actividad de ense-
fAanza universitaria del derecho adopte la forma de una mera constatacion sin
problemas de la realidad existente.

También creo que, aunque desesperante, es inevitable ver que este «nuevo
contexto» expresa ahora, por lo menos en mi pais, una «nueva cultura» dentro
de la cual es impensable que la universidad, como catedra (o professorship) y
actividad de investigacion, pueda seguir teniendo alguna fascinacion para los
jévenes.
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1. La légica constitucional del consejo general del poder
judicial: la dicotomia entre autogobierno y heterogobierno
judicial

El art. 122.2 CE define al Consejo General del Poder Judicial (CGPJ) como el
6rgano de gobierno del Poder Judicial, con la finalidad de ejercer exclusiva-
mente funciones administrativas, ejecutivas y de gobierno, pero, en ningun
caso, de caracter jurisdiccional. Se podria considerar que el CGPJ es un érgano
necesario dentro de un Estado democratico de Derecho con separacién de po-
deres, por tratarse de érgano constitucional ajeno al poder ejecutivo que ejerce
la funcion de gobierno del Poder Judicial (nombramientos, provisiéon de desti-
nos, ascensos, situaciones administrativas y régimen disciplinario de jueces y
magistrados e inspeccién de Juzgados y Tribunales). No obstante, la realidad es
que un érgano de gobierno de este tipo no se encuentra generalizado en los
sistemas constitucionales occidentales, ya que existe en pocos Estados de
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nuestro entorno, siendo el principal caso a nivel comparado el de Italia'!, a
pesar de ser una opcidn que se va extendiendo en nuestro contexto (Francia,
Portugal, Bélgica). En la mayoria de los Estados no se recurre a este sistema y
se entiende que estas funciones pueden ser desarrolladas por el Ministerio de
Justicia, en la medida que son actividades regladas, y en el caso de los expe-
dientes y sanciones disciplinarias se considera suficiente que la competencia
recaiga en las salas de gobierno que existan en los respectivos Tribunales, sin
necesidad de crear un 6rgano especifico como el CGPJ'2.

El establecimiento en la Constitucion de un CGPJ obedece al deseo de garanti-
zar la independencia judicial, separando a los jueces de las influencias que so-
bre ellos pudiera ejercer el Gobierno a través del Ministerio de Justicia. Sin
embargo, no puede dejar de ser reconocido que en una democracia existen o
al menos deberian existir suficientes mecanismos de garantia y de control so-
bre el Gobierno sin necesidad de recurrir a la creaciéon de un érgano tan espe-
cifico. No obstante, en las actuales circunstancias los crecientes intentos de
influenciar politicamente en el Poder Judicial, da lugar a que mas que de una
situacion de judicializacion de la politica, nos encontremos en un verdadero
proceso de politizacién de la justicia por lo que se puede considerar este tipo
de érganos como necesarios e imprescindibles en el actual contexto como ple-
na garantia de la independencia judicial.

El CGPJ es el 6rgano de gobierno del Poder Judicial, sin que pueda ser conside-
rado un érgano de naturaleza consultiva, ni un 6rgano de autogobierno del
Poder Judicial, sino un érgano auténomo que desempena determinadas fun-
ciones, cuya asuncién por el Gobierno puede enturbiar la imagen de indepen-
dencia judicial. El CGPJ es un érgano externo al Poder Judicial, por lo que no se
puede considerar como un representante de los intereses de jueces y magistra-
dos, ni como 6rgano puede ejercer la funcién jurisdiccional. En este sentido, a
pesar de que su uso es generalizado, la expresidon autogobierno del Poder Ju-
dicial es utilizada en un sentido impreciso, ya que sus funciones se aproximan
mas a una autonomia en la gestion de sus atribuciones y competencias asigna-
das, sin que conlleve una autonomia de caracter politico con libertad de deci-
sién sobre asuntos de caracter general. En sentido estricto, un autogobierno
judicial implicaria un gobierno de los jueces, por los jueces y para los jueces,

11. Sobre el Consejo General del Poder Judicial, TEROL BECERRA, M. J., El Consejo General del Poder Judicial,
CEC, Madrid, 1990; BALLESTER CARDELL, M., El Consejo General del Poder Judicial. Su funcién constitucional
y legal, CGPJ, Madrid, 2007; SANCHEZ BARRIOS, M. 1., La eleccién de los miembros del Consejo General del
Poder Judicial espafiol y sus homélogos europeos, Tirant lo Blanch, Valencia, 2007; GERPE LANDIN, M.-CABE-
LLOS ESPIERREZ, M.A., (coord.), El gobierno del Poder Judicial en el Estado autonémico. Evolucién y perspec-
tivas de reforma, Marcial Pons, Madrid, 2013; AGUIAR DE LUQUE, L. (ed.), Independencia judicial y Estado
constitucional. El gobierno judicial, Tirant lo blanch, Valencia, 2016.

12. STC 108/1986 FJ 4



AUTOGOBIERNO Y HETEROGOBIERNO DEL PODER JUDICIAL... 179

con una asuncién integral de las funciones de gobierno del Poder Judicial. Sin
embargo, un modelo tan radical no encuentra acomodo ni en nuestro sistema,
ni en ningun otro del sistema comparado’s.

En general, las atribuciones del CGPJ no pueden ser sustancialmente alteradas,
sin modificar la finalidad que justifica la existencia misma del propio CGPJ, es
decir, sustraer al Gobierno la gestion de la carrera judicial (nombramientos,
ascensos, inspeccion y régimen disciplinario), de manera que no se pueda con-
dicionar su independencia por esta via indirecta. En este sentido, la l16gica del
autogobierno o del heterogobierno no pueden ser modificadas sin reformar
las bases mismas del Estado social y democratico de Derecho, dada su cone-
xiéon con los principios constitucionales en los que se asienta el ejercicio de la
funcién judicial. Una Constitucion con sus aciertos y sus problemas no puede
ser radicalmente reformada tras cuarenta afos de vigencia en un elemento
esencial como es la independencia judicial'4, ya que el CGPJ se justifica por ser
el 6rgano instrumental destinado a su protecciéon y refuerzo y elemento esen-
cial para evitar la politizacion de la justicia. En este sentido, aunque la funcién
de gobierno del Poder Judicial es una funcion materialmente ejecutiva e instru-
mental a la funcidén de juzgar que, por su naturaleza administrativa, puede ser
ejercida por el Ministerio de Justicia, se sustrae a este desde el momento en
gue se reconoce autonomia institucional al Poder Judicial a través del CGPJ. En
definitiva, se actia del mismo modo que se reconoce a los otros poderes del

13. EI CGPJ es un instrumento que el ordenamiento establece para asegurar y garantizar la independencia del
Poder Judicial, de forma que al hacer valer sus propias competencias defiende y reafirma esa misma indepen-
dencia (STC 45/1986 FJ 5). El CGPJ desempena su papel siendo érgano de gobierno —y no de autogobierno—,
para lo que se requiere que ocupe una posicion auténoma y no subordinada a los demas poderes publicos
(STC 108/1986 FJ 10). En la STC 191/2016 FJ 5 se senala que el CGPJ es, por determinacién constitucional,
6rgano de gobierno del Poder Judicial (art. 122.2 CE), poder de configuracion plural (STC 45/1986 FJ 5), encar-
nado en jueces y magistrados a los que la norma fundamental atribuye, en exclusividad, la funcién de admi-
nistrar justicia con independencia, inamovilidad y responsabilidad y sin otro sometimiento que el debido al
imperio de la ley (art. 117.1 y 3 CE), configurado como érgano auténomo y separado (STC 108/1986 FJ 7) al
que atribuyd, sin perjuicio de las demas competencias que le confiriera la ley, el ejercicio necesario de algunas
de las funciones que mas podrian servir, en poder de otros 6rganos, para influir, o asi intentarlo, sobre los
titulares del Poder Judicial.

14. En general, sobre los principios constitucionales del Poder Judicial, vid. ANDRES IBANEZ, P-MOVILLA
ALVAREZ, P, El Poder Judicial, Tecnos, Madrid, 1986; DIEZ PICAZO; L. M?, Régimen Constitucional del Poder
Judicial, Cuadernos Civitas, Madrid, 1991; DELGADO DEL RINCON, L.E, Constitucién, Poder Judicial y respon-
sabilidad, CEPC, Madrid, 2002. Sobre independencia judicial, vid. REQUEJO PAGES, J. L., Jurisdiccién e inde-
pendencia judicial, op. cit., p. 97 y ss.; LOPEZ AGUILAR, J. F, La justicia y sus problemas en la Constitucién,
Tecnos, Madrid, 1996; MARTINEZ ALARCON, M. L., La independencia judicial, CEPC, Madrid, 2004. Sobre res-
ponsabilidad judicial, DIEZ-PICAZO, 1., Poder judicial y responsabilidad, La Ley-Actualidad, Madrid, 1990;
MONTERO AROCA, J., Independencia y responsabilidad del juez, Civitas, Madrid, 1990; MONTERO AROCA, J.,
Responsabilidad del juez y del Estado por actuacion del Poder Judicial, Tecnos, Madrid, 1988; DELGADO DEL
RINCON, L. E., Constitucién, Poder Judicial y responsabilidad, Madrid, CEPC, 2002; GAVARA DE CARA, J. C.,
«Poder Judicial y reforma de la Constitucién», en AAVV, Reflexiones y propuestas sobre la reforma de la Cons-
titucién Esparola, Enrique Alvarez Conde (dir.)-Manuel Alvarez Torres (coord.), Comares, Granada, 2017, p.
334-355.
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Estado, Parlamento y Gobierno, independencia funcional y autonomia institu-
cional, convirtiéndose en un elemento de la caracterizaciéon constitucional del
Poder Judicial en nuestro sistema’>.

En resumen, el autogobierno judicial no puede implicar una autonomia plena
y absoluta, ya que muchas competencias son necesariamente compartidas con
el poder ejecutivo, debido a que afectan tanto a aspectos internos o presu-
puestarios conectados a medios materiales o personales, como a la actividad
internacional del Consejo que debe ser coordinada con el Ministerio de Asun-
tos Exteriores, asi como la proyeccion internacional y la cooperacién interna-
cional del CGPJ que debe realizarse dentro del marco del art. 97 CE, que enco-
mienda al Gobierno la direccion de la politica exterior.

En la medida en que esta llamado a hacer efectiva la independencia judicial, el
Consejo General del Poder Judicial ha de gozar de una posicién adecuada para
desempenar eficazmente sus atribuciones. La posicidon del CGPJ no puede ser
precaria o subordinada, de modo que se han establecido los instrumentos para
preservar su autogobierno al incluir al Consejo General entre los érganos que
pueden promover el conflicto entre érganos constitucionales del Estado (art.
59.1 LOTC), con lo que se deduce que no tiene dependencia jerarquica ni fun-
cional de otros érganos, puede autoorganizarse dentro de los margenes que le
conceden la Constitucion y la LOPJ, con potestades de caracter administrativo
y dispone de autonomia presupuestaria. La falta de dependencia, su autono-
mia, del Consejo General no significa exencion de controles sobre su actuacion,
ya que sus actos y sus disposiciones estan sometidas al enjuiciamiento de la
Sala Tercera del Tribunal Supremo (art. 58 LOPJ y 12 b LJCA).

La opcién seguida por las Cortes Constituyentes de encomendar el gobierno del
Poder Judicial a un érgano colegiado ajeno al Poder Ejecutivo, pero también ex-
terno a la organizacion de los juzgados y de los tribunales, se abrié paso en Eu-
ropa a partir de 1946, de forma que los antecedentes comparados se pueden
situar en la Constitucién de la IV Republica francesa que fue la primera en crear
un Consejo con cometidos de gobierno del Poder Judicial, asi como en la Cons-
titucion italiana de 1947 y en la Constitucion de la V Republica francesa, pasan-
do a continuacién a la Constitucién portuguesa de 1976 y a la espanola. Mas
tarde, esta institucion se extendera por Europa oriental tras la caida del muro de
Berlin y la desapariciéon de la Unién Soviética y se implantara en paises de la
Unién Europea que no la habian introducido con anterioridad como Bélgica;

15. GERPE LANDIN, M., «<El Gobierno del Poder Judicial en el constitucionalismo europeo continental: Francia,
Italia, Portugal y Espana», en AAVV, La division de poderes: el Poder Judicial, ICPS-Universitat de Lleida, Barce-
lona, 1996, p. 13
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asimismo, se establecera en muchas republicas latinoamericanas'®. La principal
caracteristica distintiva de la opcidén espanola es la ausencia en el seno del Con-
sejo de toda presencia del Poder Ejecutivo, al menos en el aparente disefo cons-
titucional, ya que la realidad mostrara como existen mas implicaciones recipro-
cas que las aparentes. Ademas, como nota distintiva, el CGPJ en el ejercicio de
sus atribuciones participa activamente en el ambito de la administracion de jus-
ticia al poder ejercer la coordinacidon cooperativa entre el Ministerio de Justicia y
los gobiernos de las comunidades auténomas con competencias en la materia.

En general, se identifican tres modelos de gobierno judicial'?, el modelo exter-
no en el que las principales decisiones sobre el estatuto judicial estan atribui-
das a 6rganos externos al Poder Judicial, de forma que el nombramiento de los
jueces se realiza por el Poder Ejecutivo sin que exista una carrera judicial (Esta-
dos Unidos de América); el modelo interno en el que de forma directa o en
virtud de recurso ante las propias instancias judiciales se resuelven las cuestio-
nes que afectan al estatuto de modo que la intervencion ministerial tiene un
caracter reglado; y el modelo institucional, caracterizado por la existencia de
organos de gobierno judicial ajenos al Poder Ejecutivo, que deben resolver las
cuestiones que afectan al estatuto de los jueces. En este Ultimo modelo se pue-
de distinguir el sistema francés con un érgano de gobierno sin predominio de
miembros judiciales, con competencias no plenas y concebidas como auxiliar
del Presidente de la Republica, y el sistema italiano con un érgano de gobierno
con predominio de miembros judiciales, amplias competencias y mayor auto-
nomia respecto al Poder Ejecutivo.

Estos modelos y sistemas o variantes se pueden situar en un mayor grado de
heterogobierno (Estados Unidos) o una mayor estructuracion de autogobierno

16. Sobre los antecedentes y la evolucion de los érganos de gobierno judicial en el Derecho comparado, vid.
VIANA GARCES, A., «Perspectivas de un analisis comparado de la estructuracién organica del gobierno del
Poder Judicial», en AGUIAR DE LUQUE, L. (dir.), El gobierno del Poder Judicial. Una perspectiva comparada,
Madrid, CEPC, 2012, p. 42 y ss.; BUSTILLO BOLADO, R., «El autogobierno del Poder Judicial en Europa. Breve
estudio de derecho comparado», Revista del Poder Judicial, 1995, num. 37; iNIGUEZ HERNANDEZ, D., «Los
sistemas de gobierno del Poder Judicial en derecho comparado», en GERPE LANDIN, M.-CABELLOS ESPIERREZ,
M.A., (coord.), El gobierno del Poder Judicial en el Estado autonémico. Evolucion y perspectivas de reforma,
Marcial Pons, Madrid, 2013; LOPEZ GUERRA, L., «Reflexiones sobre los modelos de gobierno del Poder Judi-
cial», en AAVV, Tribunales y Justicia Constitucional, Memoria del VIl Congreso Iberoamericano de Derecho
Constitucional, Instituto de Investigaciones Juridicas/UNAM, México, 2002; LUCAS MURILLO DE LA CUEVA, P,
«El gobierno del Poder Judicial: los modelos y el caso espanol», Revista de las Cortes Generales, 1995, num.
35; PEREZ-CRUZ MARTIN, A.-SUAREZ ROBLEDANO, J.M., Independencia Judicial y Consejos de la Judicatura y
Magistratura, Atelier, Barcelona, 2015; SAIZ GARITAONADIA, A., «Otras formas de gobierno judicial en Esta-
dos compuestos. Los casos de Italia y EEUU», Revista Vasca de Administracion Publica, 2009, nim. 83.

17. Sobre estos modelos, vid. LUCAS MURILLO DE LA CUEVA, P, «El gobierno del Poder Judicial: los modelos
y el caso espanol», op. cit., p. 167 y ss.; LUCAS MURILLO DE LA CUEVA, P., «<Modelos de Gobierno del Poder
Judicial», en AAVV, Ciudadanos e instituciones en el constitucionalismo actual, Tirant Lo Blanch, Valencia,
1997, p. 1039 y ss.; iNIGUEZ HERNANDEZ, D., El fracaso del autogobierno judicial, Thomson Civitas, Madrid,
2008, p. 89y ss.; en concreto, para la adecuaciéon del CGPJ, p. 197 y ss.
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del Poder Judicial (Italia). Por heterogobierno se debe entender que se trata de
un sistema en el que el gobierno de los jueces se ejerce por 6rganos ajenos y
extranos al propio Poder Judicial, sin que exista formalmente una carrera judi-
cial, ya que todos los puestos estdn sometidos a nombramientos singulariza-
dos. Por su parte, por autogobierno se entiende que las decisiones se adoptan
por érganos compuestos por miembros del propio Poder Judicial, en ocasiones
integrados también por miembros ajenos al mismo, pero adoptando decisio-
nes que afectan formalmente a la carrera judicial y al estatuto del Poder Judi-
cial. En la anterior escala de modelos de gobierno se puede observar que los
modelos puros o integrales de heterogobierno o de autogobierno son dificil de
caracterizar y que se puedan plantear, ya que cualquier sistema se sitia en una
posicion diferente dentro de dicha escala en funcién de un mayor o menor
heterogobierno o autogobierno.

Sin embargo, el autogobierno o el heterogobierno no se puede separar de las
funciones que puede ejercer el CGPJ, ya que en esencia si ejercer dichas atribu-
ciones en régimen de monopolio, incluyendo la fijacién de los medios materia-
les y personales necesarios para su ejercicio por los propios miembros del Po-
der Judicial estaremos ante un modelo puro, integral o absoluto de
autogobierno judicial. No obstante, en la medida en que aparecen controles o
un ejercicio no pleno de las competencias que afectan a la funcién de gobierno
del Poder Judicial, o es un ejercicio de un modo mas o menos mixto, se aban-
dona la légica de dicho autogobierno puro para recurrir a férmulas que se
aproximan a sistemas de autogobierno relativo o heterogobierno.

Para valorar la existencia de un autogobierno judicial, al margen de las compe-
tencias se debe tener en cuenta el sistema de designacion de los miembros del
organo de gobierno, ya que si la designacion es por los propios miembros de
la judicatura, generalmente a través de un sistema electoral, se esta en mejores
condiciones de determinar que se trata de un sistema de autogobierno, pero si
intervienen érganos ajenos y externos al Poder Judicial a través de un sistema
de designacién parlamentaria o por parte del ejecutivo o, incluso, de los ejecu-
tivos autondmicos, el sistema se aproxima al heterogobierno. Por otra parte,
en relacién con los miembros del érgano de gobierno judicial, si son solo inte-
grantes de la judicatura (jueces o magistrados) se estructuran en un modelo de
autogobierno, pero si es integrado por miembros no jueces (juristas de otros
ambitos), aunque sea parcialmente, se tiende a caracterizar el sistema como
heterogobierno’@.

18. BALLESTER CARDELL, M., El Consejo General del Poder Judlicial. Su funcién constitucional y legal, op. cit.,
p. 168-169. Sobre los modelos de autogobierno judicial, vid. GERPE LANDIN, M., «El Gobierno del Poder Judi-
cial en el constitucionalismo europeo continental: Francia, Italia, Portugal y Espana», op. cit., p. 14-17.
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Intentar caracterizar el CGPJ en estos parametros conlleva que se pueda carac-
terizar exclusivamente como un sistema mixto, generalmente considerado de
autogobierno relativo o heterogobierno, aunque sin autonomia plena e inte-
gral para decidir cualquier aspecto que afecte a la administracion de la funcién
judicial. De todos modos, la terminologia entre autogobierno y heterogobier-
no se tiende a abandonar en nuestra doctrina, dado la dificultad de llegar a
planteamientos y modelos no faltos de concrecién, y se prefiere resaltar el al-
cance del caracter auténomo de CGPJ, para calificarlo como 6rgano auténomo
e instrumental de la protecciéon de la independencia judicial del Poder Judicial,
y no como 6rgano de autogobierno’.

En cualquier caso, dejando al margen la composicién del érgano que tenga las
atribuciones en materia de carrera judicial, es importante tener en cuenta sus
competencias con relacién a la independencia del Poder Judicial, ya que en
dicha estructura se considera que un autogobierno potencia dicha defensa
instrumental, mientras que un heterogobierno potencialmente disminuye su
importancia instrumental al poder incidir dichos 6rganos ajenos al Poder Judi-
cial en el nombramiento de dichos jueces. En todo caso, las competencias se
centran en el control, gestion y direccién del elemento personal del Poder Ju-
dicial, incluso se plantea una importante competencia para realizar propuestas
de politica judicial para mejorar la administracién de justicia, pero no se trata
de un érgano politico para concretar y dirigir la politica judicial, no esta some-
tido a responsabilidad politica y su estatuto es mas préximo al de un 6rgano
administrativo.

En este contexto, dentro de la independencia judicial, en relacién con el ejer-
cicio de la funcién judicial, se debe diferenciar entre la independencia interna
y la externa. Respecto a la primera, es decir, la ausencia de presiones desde
dentro del Poder Judicial, en especial las que pueden ejercer las presidencias
de tribunales colegiados o de tribunales superiores hacia los inferiores, no
plantea excesivos problemas, ni necesidades de defensa especiales de esta
independencia, ya que esta funciona con plenitud por lo que la decisién judi-
cial serd revocada o no por el tribunal superior en funcién del respeto del
imperio de la ley.

Respecto a la independencia externa, es decir, la ausencia de presiones desde
fuera del Poder Judicial, los problemas van en aumento, no solo porque las
administraciones estatal o autonémica con competencias en la materia no pa-
rece que tengan un interés politico real en que los juzgados y tribunales dis-

19. BALLESTER CARDELL, M., El Consejo General del Poder Judicial. Su funcién constitucional y legal, op. cit.,
p. 185
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pongan de los suficientes medios para desarrollar de modo correcto, eficaz y
eficiente sus funciones, sino porque la sociedad en general, los medios de co-
municacion, las partes en los procesos que cuenten con recursos para ello, son
cada vez mas proclives a la realizacién de juicios paralelos o simplemente tie-
nen una voluntad de presionar e influenciar sobre las decisiones judiciales, o
por lo menos sobre la percepciéon general de la sociedad sobre una actividad
concreta.

Desde otra perspectiva, también se conecta la independencia judicial con unas
condiciones estructurales necesarias relativas a la seleccién y formacién de los
jueces, su estatus a partir de la inamovilidad y la retribucién suficiente o las
relativas a la planta y a la competencia?®. En este contexto, se esta desarrollan-
do un papel cada vez mas relevante en el gobierno judicial de las asociaciones
judiciales y grupos en el seno de la carrera, hasta el punto que no existe una
separacién entre la vida asociativa y la promocién a presidencias de Audiencia,
de TSJ o de Tribunal Supremo o incluso a las vocalias del CGPJ?', pero también
se cuestiona la imparcialidad objetiva vinculada a la aparicion de sistemas de
apoyo mutuo o clientelismo con decisiones vinculadas a la carrera judicial?2.

La independencia judicial es una exigencia instrumental que tiene por objeto
sustraer a los érganos judiciales de condicionamientos o presiones que afecten
a la funcioén jurisdiccional en su necesaria imparcialidad. Para administrar el
estatuto judicial y garantizar la independencia judicial, se opta por crear un
Consejo General del Poder Judicial, presidido por el presidente del Tribunal
Supremo, a quien elige el Consejo en su sesidn constitutiva. Seguramente, se
habria llegado al mismo resultado si el constituyente, en vez de optar por el
modelo del Consejo de la Magistratura procedente de las experiencias francesa

20. Vid. INIGUEZ HERNANDEZ, D., El fracaso del autogobierno judicial, op. cit., p. 64 y ss.

21. Los nombramientos discrecionales son los de presidentes de Salas y de magistrados del Tribunal Supremo,
los de presidentes de la Audiencia Nacional, de los Tribunales Superiores de Justicia y de sus Salas, los nombra-
mientos de los magistrados de la Sala Civil y Penal de estos Ultimos que proponen las asambleas legislativas de
las Comunidades Auténomas y los de los presidentes de las Audiencias Provinciales. Ademas, naturalmente,
del nombramiento del propio presidente del Tribunal Supremo. También son un claro ejemplo de nombra-
miento discrecional las designaciones de los dos magistrados del Tribunal Constitucional que corresponde
hacer al Consejo General del Poder Judicial. Sobre los nombramientos discrecionales las polémicas han sido
recurrentes y en diversas ocasiones la Sala Tercera del Tribunal Supremo ha anulado acuerdos de nombramien-
tos de esta naturaleza, en general, por falta de motivacion. Sobre las competencias del Consejo General del
Poder Judicial en materia de nombramientos, FERNANDEZ RIVEIRA, R. M., «.Cémo se nombra discrecional-
mente el Poder Judicial? El Consejo General del Poder Judicial y la Judicial Appointment Commission en el
Reino Unido», Revista de Derecho Politico, 2020, nim. 107, p. 78 y ss.

22. La Asociacion Profesional de la Magistratura y Jueces para la Democracia han logrado que varios de sus
miembros formen parte de los distintos Consejos Generales del Poder Judicial. Asi, la cuestion se traduce en si
esa circunstancia ha significado o no la preferencia de los miembros de estas dos asociaciones frente a los de
las demas y frente a los no asociados, para los nombramientos discrecionales y, en particular, para los de
magistrados del Tribunal Supremo.
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e italiana, hubiera escogido otro diferente, pero lo cierto es que los jueces en
Espana estan dotados de todas las garantias para ser independientes, al menos
funcionalmente en nuestro sistema actual.

En conclusién, aunque se considere en general que los jueces espanoles son
independientes?3, no significa la garantia plena, ya que si bien los jueces que
no estan sometidos al poder politico ni a los poderes sociales y actian de
acuerdo con sujecién al ordenamiento juridico, no se encuentran plenamente
libres de presiones e intentos de influencia, debido a que no se consiguen evi-
tar por el CGPJ, ni cuenta con suficientes medios e instrumentos, siendo nece-
sario para ello una convencién que neutralizara politicamente este érgano por
el simple procedimiento de cumplir la Constituciéon. En cualquier caso, en las
circunstancias actuales de paralizacion politica de la justicia y del CGPJ por la
falta de acuerdos y consenso politicos, parece imposible no considerar mas
gue una desiderata el hecho de que un érgano constitucional como el CGPJ
pueda cumplir con independencia y neutralidad el ejercicio de sus funciones
constitucionales.

El CGPJ no puede estar subordinado a los demas poderes publicos, de modo
que sus Vocales no puedan ser considerados delegados o comisionados del
Congreso o del Senado, ni estar ligados a mandato imperativo, ni pueden ser
removidos de su cargo por decision o impulso de cualquier otro poder publico,
siendo independiente del Gobierno, pero también de las propias Cortes Gene-
rales. Esta autonomia y separacién funcionales del Consejo respecto de los
demas poderes publicos implica que posea la condicidon de 6rgano no politico,
es decir, es una institucidon que no ejerce sus funciones sobre la base de orien-
taciones ideoldgicas o de partido, legitimas en el caso del Gobierno o Parla-
mento, pero inconciliables con los cometidos y la funciéon de garantia de la
independencia judicial que corresponden al Consejo?*. El sistema de eleccion
y designacion de los Vocales del CGPJ no puede estar sometidos a unos crite-
rios politicos que lleguen a paralizar parte de la actividad judicial y de la activi-
dad de gobierno de los jueces, con unos grupos parlamentarios y un Gobierno
gue se echan mutuamente las culpas de su ineficiencia y del bloqueo institu-
cional®. En este sentido, para el poder politico no son suficientes las posibili-

23. Esta independencia judicial no significa que se hayan planteado muchos conflictos que la afecten, ya sean
internos, externos normales o externos de gravedad extraordinaria. Vid. iNIGUEZ HERNANDEZ, D., El fracaso
del autogobierno judicial, op. cit., p. 348 y ss.

24. STC191/2016 FJ 5

25. En cualquier caso, la evolucién legislativa y jurisprudencial sobre este érgano constitucional, los procedi-
mientos de designacion de sus miembros, las atribuciones y demas cuestiones, ha sido larga y tediosa, Vid.
sobre estos aspectos, FERNANDEZ RIVEIRA, R. M., «El érgano de gobierno de los jueces atrapado en el tiempo.
El CGPJ hiper reformado, hiper prorrogado y, ahora en funciones, perdiendo y recuperando competencias»,
Teoria y realidad constitucional, 2022, nim. 50 (Ejemplar dedicado a: Poder Judicial), p. 351-397.
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dades de influencia que pueden ejercer a través de la designacién de los voca-
les del CGPJ, sino que tienen tendencia a que estas adopten sus decisiones en
su seno de conformidad con las opciones y criterios politicos de quien ha pro-
piciado la designacién, por lo que la situacién actual puede calificarse de pro-
ceso de politizacién de la justicia que puede requerir incluso intervenciones de
la Unién Europea para poder encauzarlo.

En definitiva, el CGPJ es un 6rgano de gobierno, no de defensa o de represen-
tacién, ya que, aunque sus miembros se designen mediante una eleccién, di-
recta o indirecta, sélo es un 6rgano de gobierno de una parte de los ciudada-
nos, los miembros del Poder Judicial, sin que pueden representar, ni decidir
sobre fines de caracter general, sino en todo caso de caracter corporativo. El
CGPJ debe respaldar la independencia de los jueces frente a intromisiones o
ataques concretos, de caracter genérico o inespecifico, y ayudar a crear condi-
ciones favorables por medio de sus competencias de informe en el proceso
legislativo y su participacion en la politica judicial. Un érgano de rango consti-
tucional debia reforzar la independencia al actuar sobre el modelo organico
que enmarca, condiciona y prejuzga inevitablemente el trabajo de los jueces y,
de este modo, se apoya en razones teéricas basadas en la idea de la separacién
de los poderes, ya que, desvinculado del Ministerio de Justicia, debe mantener
mas facilmente la independencia. Estas razones pueden justificar desde un
punto de vista teérico el mantenimiento de un érgano auténomo con unas
caracteristicas préximas al autogobierno relativo.

2. La designacion de los miembros del CGPJ: evolucion,
criterios actuales y necesidad de reforma constitucional

El art. 122.3 CE establece las lineas generales de la composicién del CGPJ, es
decir, el nUmero de componentes es 21 miembros, veinte vocales y el Presiden-
te, que al mismo tiempo es el del Tribunal Supremo y que, de conformidad con
el art. 123.2 CE, es nombrado por el Rey a propuesta de los vocales. En relaciéon
con el nombramiento de los veinte vocales, el art. 122 CE establece dos requi-
sitos o condiciones: una relativa a la profesion de los elegidos y otra en relacién
con los 6rganos que deben hacer la propuesta.

Respecto a la primera condicién, se exige que doce vocales sean elegidos entre
jueces y magistrados de todas las categorias judiciales. Los otros ocho, entre
abogados y juristas, de reconocida competencia y con mas de quince anos de
ejercicio en su profesion.

Respecto a la segunda condicién, los 6rganos proponentes, es el punto en que
surgié la polémica que tuvo que afrontar la STC 108/1986 y ha sido uno de los
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ejes centrales de las sucesivas reformas de la LOPJ para modificar los criterios
de la composicién. El art. 122.3 CE exige que los ocho vocales que no tienen
que ser necesariamente jueces o magistrados, cuatro deben ser nombrados a
propuesta del Congreso de los Diputados y cuatro a propuesta del Senado.
Sobre los otros doce, que si deben ser jueces o magistrados, la CE no establece
ninguna regulacion sobre el proceso de seleccion y se remite a la Ley Organica
para la concrecion sobre quién debe hacer la propuesta y del porcentaje de los
doce que corresponde a cada categoria judicial, asi como sobre el proceso de
designacién.

En enero de 1980, se aprueba la LOCGPJ en la que se especificaba que los doce
vocales eran elegidos por los propios jueces y magistrados a través de un siste-
ma electoral mayoritario, estando integrado por tres jueces, seis magistrados y
tres magistrados del Tribunal Supremo. Este sistema, que es el que se conside-
raba como desarrollo natural de la Constitucion, es constitucionalmente posi-
ble, pero no el Unico posible, ya que son admisibles otras posibilidades, al
tratarse de unas normas constitucionales abiertas. Estas elecciones judiciales
posibilitaron que el CGPJ en dicha época, a veces movido por el corporativismo
y otras por una conciencia politica de defensa como poder del Estado de jueces
y magistrados, tuviera como concepcién judicial predominante considerar al
propio CGPJ como 6rgano de autogobierno del Poder Judicial en sentido inte-
gral, estricto y puro, aunque esta no sea la posicién contemplada en la Consti-
tucion y tampoco es la Unica admitida por el Tribunal Constitucional.

En 1985, la LOPJ cambid radicalmente los términos en que debian ser propues-
tos los doce vocales judiciales, ya que al igual que los otros ocho, serian pro-
puestos por el Congreso y el Senado a partes iguales (art. 112 LOPJ), es decir,
una parlamentarizacion del nombramiento. De los diez que elige cada Camara,
seis al menos serian jueces y magistrados de todas las categorias judiciales, con
lo que se cumple la primera condiciéon propuesta por el art. 122.3 CE. Para
nombrar a dichos vocales se requiere una mayoria cualificada de tres quintos
(art. 112.3 LOPJ), lo que supuso muchas dificultades para nombrar a dichos
vocales, de forma que la renovacién y la prérroga en el mandato no quedan al
margen de la lucha de partidos politicos, influyendo en el Poder Judicial.

En el 2001, se vuelve a modificar el sistema, combinando ambos elementos. El
art. 112.3 LOPJ establece que los candidatos seran presentados, hasta un maxi-
mo del triple de los doce puestos a proponer, por las asociaciones profesiona-
les de Jueces y Magistrados o por un niumero de Jueces y Magistrados que re-
presente, al menos, el 2 por 100 de todos los que se encuentren en servicio
activo. La determinacién del nimero maximo de candidatos que corresponde
presentar a cada asociacidén se ajustara a criterios estrictos de proporcionali-
dad, de acuerdo con las siguientes reglas:
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a) Los treinta y seis candidatos se distribuirdn en proporcién al nimero de
afiliados de cada asociacion y al nUmero de no afiliados a asociacién algu-
na sin que ningun Juez o Magistrado pueda avalar con su firma mas de un
candidato.

b) En el caso de que el nimero de Jueces y Magistrados presentados con el
aval de firmas suficientes supere el maximo sélo tendran la consideraciéon
de candidatos los que vengan avalados por el mayor nimero de firmas.

c¢) Cada asociacion determinard, de acuerdo con lo que dispongan sus Esta-
tutos, el sistema de eleccién de los candidatos que le corresponda presen-
tar.

d) El art. 113.1 LOPJ establece que los restantes ocho miembros que igual-
mente han de integrar el Consejo, elegidos por el Congreso de los Diputa-
dos y por el Senado, seran propuestos para su nombramiento por el Rey
entre abogados y otros juristas de reconocida competencia con mas de
quince anos de ejercicio en su profesién, que no sean miembros del Con-
sejo saliente ni presten servicios en los 6rganos técnicos del mismo.

La presentacién de candidaturas se ha modificado con la reforma del 2013,
con la finalidad de restringir la importancia de las asociaciones en la presenta-
cién de candidaturas, ya que a partir de dichos modelos cada juez individual-
mente con el aval de otros 25 jueces (se disminuye de este modo el nimero de
avales necesarios frente a la anterior prevision del 2% del total de jueces), o
bien una asociacion, tal como sucedia hasta ahora, seran los sujetos legitima-
dos para poder presentar candidatura?®.

No obstante, la posicién de los vocales del Consejo ha cambiado notablemente
tras la reforma de la LOPJ del 2013%, en cuanto que la mayor parte pasa a

26. La Ley Orgaénica articula un procedimiento de presentacion de candidaturas individuales con veinticinco
avales o el de una asociacion judicial (cada miembro de la carrera judicial o cada asociacién solamente podra dar
doce avales) y exige que la designacion de las cdmaras respete la proporcion entre jueces y magistrados asocia-
dos y no asociados, asi como que entre los designados haya tres magistrados del Tribunal Supremo; tres magis-
trados con mas de veinticinco afos de antigliedad; cuatro con menos de veinticinco, y dos jueces. En resumen,
para presentarse por el turno judicial sera necesario estar en servicio activo, tener el aval de 25 miembros de la
carrera judicial en activo o contar con el aval de una asociacion legalmente constituida (art. 573 y 574 LOPJ).
Tanto los jueces, como los magistrados o asociaciones profesionales podran avalar a un maximo de 12 candida-
tos. La designacion de los doce vocales del turno judicial debera respetar como minimo (art. 578.3 LOPJ) la
siguiente proporcion: tres magistrados del Tribunal Supremo, tres magistrados con mas de 25 anos de antigle-
dad en la carrera judicial y seis jueces o magistrados sin sujecion a antigliedad. Si dentro de alguna de las cate-
gorias referidas no hubiere candidatos, la vacante acrecera el cupo de la siguiente, respetando el orden indicado.
El art. 567.3 LOPJ permite a jueces y magistrados que no estén en servicio activo y que cuenten con mas de
quince anos de ejercicio profesional, presentarse por el turno de juristas. Ademas, podran utilizar para el compu-
to de los quince afnos, no sélo su experiencia juridica profesional sino también los anos de ejercicio en la carrera
judicial, lo que implica un claro perfil judicial en la potencial composiciéon del Consejo. En ningtin caso podra
recaer la designacion de vocales al CGPJ en vocales del Consejo saliente (art. 567.4 LOPJ)

27. Sobre la reforma del CGPJ de 2013, vid. MARTINEZ MARIN, A., El Consejo General del Poder Judicial. Des-
viaciones normativas, jurisprudenciales y de los principios juridicos de la independencia del Consejo General
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desempenar su funcién a tiempo parcial, de modo que solo cinco vocales (en
la actualidad siete tras una segunda reforma sucesiva de 2015) ejerceran su
funciéon a tiempo completo, ademas del Presidente. Estos siete miembros com-
pondran la comisién permanente, que viene a sustituir al Pleno en multiples
decisiones (sus actos seran recurribles directamente ante la jurisdiccién con-
tencioso-administrativa y no ante el pleno). Ademas, los miembros de la Comi-
sion Permanente iran rotando cada ano, lo que facilmente se traduce en pro-
blemas de funcionamiento en la medida en que los nuevos miembros deben
ponerse al dia de lo que venian tramitando sus predecesores. El desempeio de
las funciones por parte de los restantes vocales en régimen de dedicacién par-
cial plantea dificultades, ya que como miembros del CGPJ deben tomar decisio-
nes sobre jueces ante los que el vocal estd actuando como abogado, o en el
caso de que sea juez compartiendo labores jurisdiccionales (por ejemplo, en
relacion con los vocales que sean miembros de la comisién disciplinaria)?®. En
cualquier caso, parece que el numero tan alto de vocales no parece que sea
necesario, por lo que se podria abordar mediante una reforma constitucional
una reduccion del niumero total de miembros, que de forma razonable podria
ser la mitad (diez vocales en total) y actuar con plenitud de funciones todos los
miembros. La reduccion de los miembros totales del CGPJ debe adoptarse me-
diante una reforma constitucional y no utilizar una reforma legislativa de la
LOPJ para encubrir una modificaciéon constitucional necesaria, tal como parece
que sea la légica de la reforma adoptada en 2013.

Para la independencia del propio CGPJ ha sido cuestionada la creacién de una
separacion entre vocales del érgano a tiempo completo y a tiempo parcial que
han de seguir desempenando sus funciones jurisdiccionales a la vez que actian
como miembros de un 6rgano de gobierno que decide cuestiones basicas de
los propios miembros del Poder Judicial. Se plantea la inconveniencia de la si-
tuacién en el caso de los miembros no judiciales del CGPJ, pues nos podemos
encontrar a abogados en ejercicio que son simultdneamente miembros del
CGPJ y que, por tanto, seguiran ejerciendo sus funciones de asesoramiento a
las partes en procesos ante 6rganos judiciales sobre los cuales estd encargado

del Poder Judicial como érgano de gobierno de este, Cizur Menor, Aranzadi, 2015; AGUIAR DE LUQUE, L., «Las
recientes reformas en materia de Poder Judicial en su dimensidon orgéanica», en REVENGA SANCHEZ, M.
(coord.), El Poder Judicial, VI Congreso de la Asociacion de Constitucionalistas de Espafa, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2009; GERPE LANDIN, M.-CABELLOS ESPIERREZ, M. A., «La reforma permanente: el Consejo General
del Poder Judicial a la busqueda de un modelo», Revista Espafiola de Derecho Constitucional, 2015, nam. 103,
p. 13-44; iNIGUEZ HERNANDEZ, D., «La reforma del CGPJ en Espana. Noticia de otra reforma fallida», Cuader-
nos Manuel Giménez Abad, 2014, nim. 7, p. 147-157; LOPEZ GUERRA, L., «El CGPJ. Evaluacién y propuestas
de reforma», Fundacién Alternativas, Documento de Trabajo 18/2003.

28. Vid. GERPE LANDIN, M.-CABELLOS ESPIERREZ, M.A., «La configuracion del Poder Judicial en la Constitu-
cioén y su desarrollo posterior: algunos aspectos relevantes», en FREIXES SANJUAN, T.-GAVARA DE CARA, J.C.
(eds.), Repensar la Constitucion. Ideas para una reforma de la Constitucion de 1978: Reforma y comunicacion
dialdgica. Primera parte, BOE-CEPC, Madrid, 2016, p. 221
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de ejercer funciones de gobierno del Poder Judicial. Es evidente que el nimero
de miembros del CGPJ para un érgano de gobierno es excesivo, pero la solu-
cién legal no mejora el planteamiento por lo que seguramente serd necesaria
abordar una nueva reforma en la composicién.

La ausencia de renovacion por falta de decision parlamentaria también se
abordoé en la reforma de la LOPJ de 2013 al establecer reglas para evitar el blo-
gueo del 6rgano cuando solo una cdmara haya propuesto su cuota de vocales,
pero falte la otra, de forma que el CGPJ se constituye con los nuevos vocales
nombrados por la cdmara que ha cumplido y los antiguos nombrados por la
camara que ahora incumple (art. 570.1 LOPJ). En el caso de que ninguna de las
camaras cumpliera con su obligacién dentro de plazo seguird sucediendo lo
gue se planteaba con anterioridad, es decir, el CGPJ quedaria en funciones (art.
570.2 LOPJ). En cualquier caso, este precepto incluyé otros limites como no
proceder a la eleccién de un nuevo Presidente del CGPJ (art. 570.2 LOPJ) o que
con posterioridad a la designacién extemporanea de vocales se utilice como
justificacion para revisar los acuerdos anteriormente adoptados (art. 570.5
LOPJ). Este sistema de prevision de las consecuencias de una falta de renova-
cién de un érgano constitucional ante la ausencia de decisién parlamentaria
no se puede considerar incorrecto?®. Sin embargo, es criticable que no sea
regulado a través de normas constitucionales. En este sentido, los mecanismos
de renovacién o de prérroga del érgano y la ausencia de esta deben de ser in-
cluidos directamente en la Constituciéon e incluso se debe extender reglas simi-
lares a otros 6rganos como el Tribunal Constitucional y el resto de los 6rganos
de designacién parlamentaria.

Desde otra perspectiva, las criticas sobre todos los modelos han sido muy
abundantes, ya que la composicion del CGPJ, acaba reproduciendo practica-
mente las dos grandes tendencias partidistas (PSOE y PP), con escasa entrada
a miembros propuestos por asociaciones profesionales minoritarias, o por can-
didaturas de jueces independientes, o por partidos minoritarios dentro de las
Camaras®?, aunque de todos modos tampoco parece que esta sea la opciéon
constitucional, es decir, un érgano compuesto de posiciones minoritarias. En

29. En realidad, el Congreso de los Diputados y el Senado eligen a todos los vocales del Consejo General del
Poder Judicial. Hasta este momento se ha venido aplicando, por extension de la norma prevista para el gobier-
no por el art. 101.2 CE, la regla de la continuacién en funciones de los magistrados y de los vocales salientes
hasta la toma de posesién de quienes han de sustituirlos, de forma que es una norma pensada para cubrir los
inevitables cambios de situacién. Sin embargo, estas previsiones asumen que los grupos parlamentarios que
deben formar las mayorias reforzadas previstas por la Constitucién por la relevancia de los cargos, en lugar de
alcanzar el consenso se utilizan como instrumento de bloqueo de los nombramientos. Vid. LUCAS MURILLO
DE LA CUEVA, P, «Las mayorias reforzadas y la formacién de los 6rganos constitucionales. Comentarios sobre
la actualidad», Anuario Parlamento y Constitucion, 2010, num. 13, p. 123 y ss.

30. SERRA CRISTOBAL, R., «La eleccién de los miembros del Consejo General del Poder Judicial. Una propuesta
de Consejo mas integrador e independiente», 2013, Teoria y Realidad Constitucional, nim. 31, p. 305
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cualquier caso, en la evolucién del CGPJ los grandes partidos que han dirigido
la designacién de sus vocales practicando mediante un reparto concordado
por cuotas (lottizzazione) de conformidad a su afinidad ideolégica con los can-
didatos, no siempre consensuado y con frecuentes prérrogas de mandato. Por
otra parte, la ausencia de renovacién en el CGPJ empieza a ser un clasico de
nuestro sistema con un retraso de casi dos anos en 2006 y con la renovacion
pendiente desde 2018 hasta su resoluciéon a mediados del 2024, la paralizacién
de los nombramientos de altos cargos judiciales o la existencia de una regla no
escrita segun la cual el Presidente del CGPJ es designado de manera oficiosa
por las fuerzas politicas o por el mismo Gobierno y no por los mismos voca-
les®'. La situacién actual refleja la ausencia de la lealtad institucional que debe
presidir las relaciones entre drganos constitucionales en el ejercicio de sus fun-
ciones y la cooperacién entre los mismos32. En este sentido, una controversia,
desde el origen del CGPJ, sobre el perfil de los vocales esta presidida por la
necesidad de que se elijan a miembros de la carrera judicial caracterizados por
su buen hacer y a juristas de prestigio profesional reconocido, en lugar de re-
partirse cuotas entre las tendencias partidistas o asociativas mayoritarias, que
en numerosas ocasiones se caracterizan por ser cuotas ciegas.

Ademas, la Constitucion exige que sus ocho miembros no judiciales sean elegi-
dos entre juristas de reconocida competencia como criterio cualitativo, con
mas de quince anos de ejercicio, por mayoria de tres quintos para que no haya
imposiciones de parte. La exigencia de que los otros doce vocales sean miem-
bros en activo de la carrera judicial refuerza el perfil técnico de los vocales.
Estos criterios se pueden considerar correctos, siendo el problema, en todo
caso, su respeto por los grupos parlamentarios, sobre todo en el primer su-
puesto cuando busca partidarios o se aceptan candidatos sin consideracion
alguna a la excelencia profesional y a la calidad de los propuestos.

La eleccion parlamentaria de los vocales de extracciéon judicial supuso una ma-
yor percepcién de politizacion del Consejo33, lo cierto es que la exigencia de
los tres quintos de los miembros en cada camara, junto a la continuidad del

31. CAMONI RODRIGUEZ, D., «Entre el modelo «ideal» de Consejo General del Poder Judicial y su renovacion,
pasando por la dimision del Presidente (en funciones): un pequefio estudio para el debate», Cuadernos
Manuel Giménez Abad, 2022, nim. 24, p. 79-80; RODRIGUEZ-PATRON RODRIGUEZ, P, «Sobre la regulacién
del consejo general del poder judicial en funciones», Revista general de derecho constitucional, 2023, nam.
39, p. 123. En general, sobre la polarizacion politica del CGPJ, vid. MARTIN GUARDADO, S., «Polarizacion poli-
tica y crisis en la renovacion del Consejo General del Poder Judicial», Revista de Derecho Politico, 2023, num.
117, p. 131-152.

32. Vid. RODRIGUEZ-PATRON RODRIGUEZ, P, «Sobre la regulacion del consejo general del poder judicial en
funciones», op. cit., p. 127.

33. AGUIAR DE LUQUE, L., «El gobierno del Poder Judicial en la Espana actual: funciones y disfunciones»,
Nuevas Politicas Publicas: Anuario multidisciplinar para la modernizacion de las Administraciones Publicas,
2009, nim. 5, p. 73.
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6rgano en funciones una vez expirado su mandato (en la redaccién originaria
de la Ley 6/1985 se establecié que a la expiracion del mandato el CGPJ saliente
continuara en funciones hasta la toma de posesion del nuevo CGPJ sin limita-
cién en sus funciones —antiguo art. 115.2 LOPJ-34. Esta previsidbn que puede
considerarse una garantia de la continuidad de las funciones del 6rgano se ha
considerado como una de las razones que esta en el origen del grave problema
de los retrasos en su renovacion por parte de las Camaras3®, ya que se ha fa-
vorecido los bloqueos por parte de las minorias de turno3®.

Las alternativas a un procedimiento de designacién por las Cortes Generales de
los veinte vocales mediante mayoria cualificada, combinado con formas de
propuesta o aval de la carrera judicial, son dificiles de articular y aceptar de una
forma consensual y sin criticas. La posibilidad de sustituir la elecciéon de los
vocales judiciales por un sorteo a realizar por las camaras entre los candidatos
avalados por los jueces y por las asociaciones judiciales no parece aceptable,
salvo como remedio si transcurrido un plazo prudente el Congreso o el Senado
no han cumplido el deber de renovar al érgano constitucional. Tras estos afos
de aplicaciéon no se ha conseguido asegurar que fueran elegidas personas que
ademas de cualificaciéon profesional formal, revelen prudencia y capacidad
para trabajar en equipo, lealtad institucional y suficiente autonomia de criterio
para cumplir la funcion que les corresponde desempenar, superando los condi-
cionamientos externos proveniente de partidos, asociaciones profesionales,
sindicatos, instituciones, corporaciones o cualquier otra entidad social?’. Una

34. En este sentido, Aguiar critica las mayorias cualificadas para elegir a los vocales y la prérroga en funciones
por las distorsiones funcionales y abusos que han supuesto (bloqueo y tardanza en renovar, respectivamente),
de forma que propone que en situaciones de prdrroga actle una comision permanente y que el pleno esté
solo para ejercer las competencias institucionales, que con el tiempo se ha convertido en la situacion ordinaria
de funcionamiento. Este planteamiento puede considerarse como influyente, mutatis mutandi, en la regula-
cién actual. Vid. AGUIAR DE LUQUIE, L., «El gobierno del Poder Judicial en la Espaia actual: funciones y disfun-
ciones», op. cit., p. 70-71.

35. RODRIGUEZ-PATRON RODRIGUEZ, P, «Sobre la regulacién del consejo general del poder judicial en funcio-
nes», op. cit., p. 134.

36. CARMONA CONTRERAS, A., «Democracia, Estado de Derecho e independencia judicial en Espaia: un ana-
lisis en perspectiva europea, Estudios de Deusto, 2022, vol. 70/1 enero-junio, p. 156. No se va a comentar la
iniciativa retirada de los Grupos parlamentarios socialista y Unidas Podemos-En ComU Podem-Galicia en
Comun que presentaron una proposicion de ley de modificacién de la LOPJ, de acuerdo con la cual, se mante-
nia en primera votacion la mayoria de 3/5 para la eleccién por el Congreso o el Senado de los 12 vocales de
extraccion judicial, pero se rebajaba a mayoria absoluta en la segunda votacién, en caso de no alcanzarse los
3/5 en la primera, de modo que se hacia innecesaria la participaciéon de la minoria. Evidentemente en la actua-
lidad con mayorias distintas en las cdmaras parlamentarias esta iniciativa es inviable que se vuelva a repetir a
pesar de que podria ser una solucién politica, aunque se debe dejar al margen el posible cuestionamiento de
su constitucionalidad.

37. LUCAS MURILLO DE LA CUEVA, P, «A vueltas con el Consejo General del Poder Judicial», Nuevas politicas
publicas. Anuario multidisciplinar para la modernizacién de las Administraciones publicas, 2009, nim. 5, p.
94; SERRA CRISTOBAL, R., «La eleccién de los miembros del Consejo General del Poder Judicial. Una propuesta
de Consejo mas integrador e independiente», op. cit., p. 320. Estos condicionantes permiten incluso llegar a
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reduccién del numero de vocales a la mitad que al mismo tiempo potencie o
reconozca la capacidad de los miembros para el ejercicio de la funcién y, en
consecuencia, una vuelta a un funcionamiento en un pleno reducido con los
vocales a tiempo completo probablemente mejoraria el funcionamiento actual
del CGPJ, superando algunas de las razonables criticas.

3. La reforma legislativa de la estructura interna del CGPJ: de
un 6rgano colegiado a un presidencialismo judicial y un
heterogobierno encubierto

La composicion numérica del CGPJ, los veintiitn miembros previstos en el art.
122.3 CE, se confiere de manera global al 6rgano, pero no impide necesaria-
mente que la LOPJ pueda establecer férmulas de racionalizaciéon u optimiza-
cién funcional con una composicion cuantitativa inferior a la del Pleno para su
funcionamiento instrumental. La Ley Organica 4/2013 de reforma de la LOPJ
supuso una profunda reestructuracion institucional del CGPJ, potenciando no-
tablemente el papel de la Comisidon Permanente, en detrimento del Pleno, que
ha visto paralelamente reducidas sus funciones y se ha modificado el estatuto
de los Vocales que de forma rotatoria van integrando la referida Comisién3é,
En consecuencia, se hace necesario revisar estas reformas para comprobar su
incidencia real en el funcionamiento y légica del 6rgano.

El art. 595.1 LOPJ dispone que el CGPJ ejerza sus atribuciones en Pleno o a
través de las Comisiones previstas en el segundo apartado del mismo precepto,
Permanente, Disciplinaria, de Asuntos Econémicos y de Igualdad. Por su parte,
el art. 599 LOPJ realiza una enumeracioén en apariencia exhaustiva de las cues-
tiones sometidas a conocimiento del Pleno, al prescribir, en términos literales,
que conocera exclusivamente de las doce que se enumeran, mientras que se-
gun el art. 602.1 LOPJ competen a la Comisién Permanente los cometidos del
CGPJ no expresamente reservados por la propia LOPJ a la Presidencia, al Pleno,
a la Comision Disciplinaria, a la Comision de Igualdad o a la Comision de Asun-
tos Econdmicos. De este modo, la Comisién Permanente ha asumido la posi-
cién que en la regulacién anterior tenia el Pleno, al que incumbian las funcio-

calificar el CGPJ como un experimento fallido, vid. iNIGUEZ HERNANDEZ, D., El fracaso del autogobierno judi-
cial, op. cit., p. 421y ss.

38. Sobre la nueva estructura interna del CGPJ, vid. LUCAS MURILLO DE LA CUEVA, P, «La independencia y el
gobierno de los jueces. Un debate constitucional», Teoria y realidad constitucional, 2017, num. 40, p. 351-
368; DONAIRE VILLA, FJ., «La nueva regulacidn legislativa de la Comisiéon Permanente del Consejo General del
Poder Judicial: ireforma legal o mutacién constitucional?», Revista Vasca de Administracion Publica, 2016,
ndm. 105 (mayo-agosto), p. 103-141; FERNANDEZ RIVEIRA, R. F,, «<Nuevos enfoques de la independencia judi-
cial. Dos puntas de iceberg en la reforma de la Ley Organica del Poder Judicial: la comision permanente del
CGPJ y el gabinete técnico del Tribunal Supremo», Teoria y realidad constitucional, 2016, nim. 38, p. 375-408
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nes del Consejo no expresamente conferidas por la LOPJ a otros érganos
internos del mismo3°. La Comisién Permanente se compone en la actualidad
(art. 601.2 LOPJ, tras la redacciéon de la Ley Organica 7/2015) del Presidente del
Consejo General y del Tribunal Supremo, que la preside, y de otros siete Voca-
les del Consejo, cuatro del turno de Jueces y Magistrados y tres del turno de
juristas de reconocida competencia, designados por el Pleno, debiendo procu-
rarse la rotacion anual del resto de los Vocales en la composicién anual de la
Comisién Permanente, de forma que los Vocales de ambos turnos, salvo renun-
cia expresa, pueden formar parte de la misma, al menos durante un afo a lo
largo del mandato del Consejo (reformado por la Ley Organica 4/2018). Tam-
bién alcanza al estatuto de dichos Vocales, que es de exclusividad (art. 579.2
LOPJ), frente a la dedicacién a tiempo parcial que se prevé para los restantes
Vocales del Consejo (art. 579.1 LOPJ), lo que tiene su reflejo en diferencias re-
levantes entre los Vocales, como el régimen de retribuciones (segun el art. 584
bis LOPJ, introducido por la Ley Organica 4/2014, de 11 de julio, aunque parte
de la reforma fue de nuevo suprimida por la Ley Organica 4/2018). Ademas, el
art. 579.1 LOPJ excluye a los Vocales pertenecientes a la Comisién Permanente
de la continuidad en servicio activo en sus cuerpos de origen si su procedencia
es judicial o funcionarial, con el consiguiente paso a la situacion de servicios
especiales en ellos (art. 579.2 LOPJ)*.

En la practica serd un érgano de ocho miembros del Consejo General (su Comi-
sion Permanente) y no el Consejo General de veintiin miembros en pleno a que
se refiere el articulo 122.3 CE, el que ejerza en esencia el gobierno del Poder
Judicial, o incluso la mayoria de sus potestades y funciones. El pleno de vein-
tiln miembros ejercera las funciones no pertenecientes al gobierno del Poder
Judicial a que se refiere el articulo 122.2 CE (propuesta de nombramientos de
Magistrados del TC, audiencia en el nombramiento del Ministerio Fiscal, inter-
posicion del conflicto de atribuciones ante el TC), asi como los nombramientos
discrecionales antes mencionados.

39. Las potestades integrantes de la funcidon de gobierno, es decir, las internas del Poder Judicial constitucio-
nalmente confiada al CGPJ, incluso algunas en materia disciplinaria, se han trasladado legislativamente del
Pleno a la Comisiéon Permanente, con posible delegacién de esta en Jefes de los Servicios para cometidos sin
contenido discrecional. A la Comisién Permanente incumben ahora una significativa proporcion de las compe-
tencias sobre nombramientos, ascensos, provision de destinos, situaciones administrativas, formacién y per-
feccionamiento de los miembros de la carrera judicial. Lo que se estaria atribuyendo el art. 602 LOPJ a la
Comisién Permanente seria el ejercicio, pero no la titularidad de sus funciones, porque esta viene constitucio-
nalmente conferida al Consejo, es decir, al Pleno.

40. El art. 584.1bis LOPJ prescribe que los miembros del CGPJ que actien en régimen de exclusividad (lo cual
incluye al Presidente de este, que lo es también de la Comisién Permanente) tendran derecho a la retribucion
que se fije en la Ley de Presupuestos Generales del Estado como Unica y exclusiva en atencién a la importancia
de su funcion. La reforma realizada por la Ley Organica 4/2018 suprimi6 el apartado 2 de dicho precepto que
establecia que los Vocales sin dedicacién exclusiva percibian Gnicamente dietas por asistencia al Pleno o Comi-
siones, y las indemnizaciones que por razén del servicio les puedan corresponder.
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En consecuencia, la Ley Organica 4/2013 y sus reformas posteriores realizan
una transformacion del CGPJ tanto en sus competencias como, sobre todo, en
su configuracion y en su funcionamiento. Los vocales que no se integran en la
Comision Permanente, cuya composicidon variard anualmente, permaneceran
en sus destinos o actividades y solamente acudiran a las reuniones del Pleno,
que se celebraran con una cadencia mensual, o de las comisiones a que perte-
nezcan. El Pleno, con sus competencias tasadas, no tendra el conocimiento de
los asuntos que considere conveniente, ni podra crear otras comisiones distin-
tas de las previstas legalmente, es decir, la Permanente, la Comisién Disciplina-
ria (cuya composicion no cambiaba durante los cinco ahos de mandato, aun-
que se suprimi6 dicho criterio con la Ley Organica 4/2018), la Comision de
Asuntos Econémicos y la Comisién de Igualdad. Finalmente, la Ley Organica
refuerza notablemente la posicion del Presidente, quien propone al Pleno el
nombramiento del Vicepresidente del Tribunal Supremo, y que en tanto dirija
a los drganos técnicos, se beneficiard del superior peso que se les quiere atri-
buir, que estardn compuestos por letrados seleccionados por oposicién. Esta
reforma de la LOPJ convierte en la practica al Presidente del Tribunal Supremo
en Presidente del Consejo General del Poder Judicial, optando como veremos
por un modelo de presidencialismo judicial a efectos practicos, aunque el art.
598 bis LOPJ ha limitado sus funciones cuando se encuentra en funciones, ya
que no podra cesar ni al Secretario General, ni al Vicesecretario General del
CGPJ (redactado de conformidad con la Ley Organica 4/2018).

El Tribunal Constitucional mediante la STC 191/2016 ha avalado integramente
la constitucionalidad de la reforma realizada por la Ley Organica 4/2013%'. Los
reproches de constitucionalidad de la reforma se concretaban fundamental-
mente en la ausencia de deber de comparecencia de los miembros del Consejo
ante las Cortes por razén de sus funciones, salvo en el supuesto de compare-
cencia que se produce con ocasion de la presentacion y discusion de la Memo-
ria anual ante las mismas (art. 564 LOPJ); la posibilidad de renovar el érgano
con los Vocales propuestos en plazo por una sola de las Camaras sin que la otra
haya alcanzado un acuerdo y a la reducciéon de la duracién del cargo para
aquellos Vocales elegidos posteriormente con dilacién (art. 570.1 y 3 LOPJ); la
dedicacién a tiempo parcial de todos los Vocales, excepto los de la Comisién
Permanente (art. 579.1 y 580.1 LOPJ); la incorporacién de la figura del Vicepre-
sidente del Tribunal Supremo (art. 590 y 591.1 LOPJ); la modificaciéon del quoé-
rum necesario para la valida constitucion del Pleno y aplicacién de la regla de
la mayoria simple de los presentes como regla general para adoptar determi-
nadas decisiones en su seno (art. 590 y 600.4 LOPJ); y la creaciéon de una Sec-

41. Para un comentario de la STC 191/2016, vid. MARTINEZ ALARCON, M. L., «El Tribunal Constitucional avala
la constitucionalidad de la reforma del Consejo General del Poder Judicial del ano 2013. La sentencia 191/2016,
de 15 de noviembre», Revista general de derecho constitucional, 2017, nim. 24.
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ciéon especifica en la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supre-
mo para conocer de los recursos contra las decisiones de la Comision
Permanente y del Pleno del Consejo (art. 638.2 LOPJ). El Tribunal Constitucional
delimit6 el objeto del recurso, de forma que no entré a conocer la impugna-
cién, ya que habria perdido su objeto, de la regulacion transitoria del supuesto
de que una de las Camaras no llegara a designar a tiempo a los diez Vocales en
la renovacién pendiente del Consejo al no verificarse, ni sobre la impugnacion
contra el art. 638.2 LOPJ, ya que las razones en las que los recurrentes funda-
mentaban su inconstitucionalidad no estaban basadas en contravencién algu-
na de la norma constitucional.

El art. 564 LOPJ, tras la reforma, pasaba a establecer que sobre el Presidente
del Tribunal Supremo y los Vocales del Consejo General del Poder Judicial no
recaia deber alguno de comparecer ante las Camaras por razén de sus funcio-
nes. El Tribunal Constitucional considera que el CGPJ es una institucion de ga-
rantia de la independencia judicial que exige su configuracién como 6rgano
auténomo y no subordinado a ningun otro poder del Estado, de modo que sus
Vocales no pueden ser vistos como delegados o comisionados de las Cortes
Generales a pesar de que les corresponde la propuesta del nombramiento de
todos sus miembros. En este sentido, los Vocales no estan ligados por manda-
to imperativo alguno ni pueden ser removidos de su cargo por decision o a
impulso de cualquier otro poder publico. El CGPJ es independiente del Ejecuti-
vo, pero también del Legislativo, es decir, una institucidon no subordinada a los
demas poderes publicos*?. Profundizando en el tema, el TC considera que los
reglamentos parlamentarios no pueden regular el sistema de relaciones entre
organos constitucionales®, ni el art. 564 LOPJ contradice la comparecencia
ante comisiones de investigacién que encaja dentro del control extraordinario
ocasional que desarrollan las Cortes Generales ya que no se excluye en este
supuesto el deber de comparecencia de los miembros del érgano de gobierno
del Poder Judicial**, ni incumple la posibilidad de que las Camaras y sus comi-
siones requieran la informacion y ayuda que precisen de cualquier autoridad
del Estado previsto en el art. 109 CE en base a un deber de auxilio al Parlamen-
to, suministrando informacién al mismo cuando la requiera®, no solo con re-
lacién al Gobierno sino con relacién a cualesquiera autoridades del Estado y de
las Comunidades Auténomas.

42. STC191/2016 FJ 5
43. STC191/2016 FJ 6

44. Vid. GIMENEZ GLUCK, D., «La comparecencia de los miembros del CGPJ ante las Cortes Generales: una
reflexién constitucional», Revista Espanola de Derecho Constitucional, 2009, nim. 87.

45. STC191/2016 FJ 6
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La Ley Orgénica 4/2013, para evitar la dilaciéon en la renovacién del 6rgano e
impedir la prérroga del Consejo que concluia su mandato, previo la posibilidad
de su renovacién cuando solo una de las Camaras hubiera alcanzado un acuer-
do sobre los diez Vocales que debia proponer tal como hemos visto con ante-
rioridad. Si el CGPJ continua en funciones (se produce la prorrogatio) cuando
ninguna de las dos Camaras se pone de acuerdo para proceder a designar a los
Vocales (y continuara en funciones hasta que una de ellas cumpla con el man-
dato legal)*¢, pero si solo una Cdmara alcanza un acuerdo sobre los diez miem-
bros que debe designar, entonces se constituira el Consejo con los diez nuevos
Vocales designados y con los Vocales del Consejo saliente que hubieren sido
designados en su momento por la CAmara que no ha alcanzado el acuerdo. El
Tribunal Constitucional concluye que no hay lesion del art. 122.3 CE, ya que no
diferencia entre renovacion total o parcial del CGPJ y la propuesta de nombra-
miento de los Vocales del CGPJ corresponde a cada una de las Camaras, Con-
greso y Senado, y no al 6rgano complejo que son las Cortes Generales, por lo
que cada una de las Cdmaras, Congreso y Senado, tienen la potestad de desig-
nar a sus diez Vocales*’. En cualquier caso, se trataba de una disposicién tran-
sitoria que no se ha verificado en la realidad, pero en condiciones ordinarias es
dificil que se pueda conseguir la mayoria cualificada a pesar de que en el con-
texto concreto existia una dominacién del PP del Senado que le permitia bene-
ficiarse claramente de la misma en caso de un bloqueo de la renovacién.

En cualquier caso, toda modificacion y nueva regulacién del CGPJ es suscepti-
ble de ser empeorada, ya que la Ley Organica 4/2021 introdujo un nuevo art.
570 bis LOPJ con una limitacién de las atribuciones previstas en el art. 560 LOPJ
desde el momento en que el CGPJ estuviera en funciones. En este sentido, es
necesario hacer una comparacion para determinar qué atribuciones se pueden
ejercer y cudles son las que se suspenden en caso de estar en una situacion de
prorrogatio. Dicha reforma se dirigia fundamentalmente a que no se pudiera
nombrar al Presidente del CGPJ, a los Magistrados del Tribunal Supremo, pro-
poner a los Magistrados del Tribunal Constitucional, interponer conflictos de
atribuciones entre 6érganos constitucionales, entre otras atribuciones propias
de este érgano constitucional. No obstante, se tuvo que presentar una nueva
proposicion de Ley para volver a modificar el art. 570 bis LOPJ (Ley Organica

46. Sobre la prorrogatio, vid. SANTAMARIA PASTOR, J. A., «La prorrogatio de los 6rganos constitucionales.
Apuntes minimos sobre un tema que no lo es», Revista Espafiola de Derecho Constitucional, 2008, nim. 84,
septiembre-diciembre, p. 11-26; AGUIAR DE LUQUE, L., «Una nueva reflexion sobre la prorrogatio de los érga-
nos constitucionales. Una discrepancia y algunas puntualizaciones a J. A. Santamaria», Revista Espanola de
Derecho Constitucional, 2009, nim. 85, enero-abril, p. 83-98; SERRA CRISTOBAL, R., «La eleccién de los miem-
bros del Consejo General del Poder Judicial. Una propuesta de Consejo mas integrador e independiente», op.
cit., p. 305; GARCIA ROCA, J., «La seleccién de los magistrados constitucionales, su Estatuto y la necesaria
regeneracion de las instituciones», Revista General de Derecho Constitucional, 2012, nim. 15.

47. STC191/2016 F) 7
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8/2022, la contrarreforma) para volver a reintroducir entre las atribuciones del
CGPJ en funciones la propuesta del nombramiento de los dos Magistrados del
Tribunal Constitucional por la necesidad de que dichos Magistrados fueran
designados juntamente con los del Gobierno con la finalidad de completar el
tercio de renovacién segun el mandato del art. 159.3 CE (también con algun
intento del Gobierno de modificar el tenor literal del precepto constitucional).
Con la finalidad de evitar nuevos bloqueos en el seno del Pleno del CGPJ tam-
bién se reformé el art. 599.1.1 LOPJ para establecer un plazo de tres meses
para realizar la propuesta a contar desde el vencimiento del mandato anterior.

En cualquier caso, se ha cuestionado la constitucionalidad de la limitacion de
medidas cuando el CGPJ en funciones con dos pronunciamientos del Tribunal
Constitucional sobre la Ley Organica 4/2021, pero también contra las modifi-
caciones introducidas mediante la Ley Organica 8/2022, frente a la cual se ha
presentado un recurso de inconstitucionalidad, aun no resuelto. La intenciéon
legislativa es minorar la relevancia del 6rgano en el ambito competencial que
le es propio, de forma que el bloqueo de su renovacién no resulte atractivo
para la minoria parlamentaria, siendo las l6gicas que ya vimos con los cambios
de las mayorias para adoptar decisiones en el seno del propio CGPJ. Sin embar-
go, se debe respetar en una regulacion de un érgano en funciones su condi-
cién de organo constitucional y sus funciones y atribuciones constitucionales
desde la lealtad institucional*®. No obstante, el TC ha sefalado que el legisla-
dor dispone de margen de libertad para atender a eventualidades que, por
andémalas o atipicas que sean, pueden llegar a verificarse y que no fueron ob-
jeto de expresa prevenciéon por la norma fundamental*®. En este sentido, la
exposicion de motivos de la Ley Organica 4/2021 seiala que a diferencia de lo
que sucede con otros 6rganos constitucionales como el Gobierno o las Cortes
Generales, los cuales cuentan con una exhaustiva regulaciéon sobre cdmo han
de operar cuando se encuentran en funciones o disueltas, respectivamente, en
el caso del CGPJ no existe previsién alguna sobre la materia. Sin embargo, la
supuesta laguna a la que se hace referencia y que justificaria la regulacion por
comparacion con el Gobierno o las Camaras, no resulta adecuada como tal
justificacion, pues el CGPJ no es un 6rgano politico®?, de forma que no existe
razén alguna para que los 6rganos prorrogados no continden desempenando
la totalidad de sus competencias, en este caso la garantia de la independencia
judicial seria una razén cualificada frente a la limitacién competencial del

48. RODRIGUEZ-PATRON RODRIGUEZ, P,, «Sobre la regulacién del consejo general del poder judicial en funcio-
nes», op. cit., p. 139y 145.

49. STC191/2016 FJ 8

50. RODRIGUEZ-PATRON RODRIGUEZ, P., «Sobre la regulacion del consejo general del poder judicial en funcio-
nes», op. cit., p. 140.
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CGPJ5', De hecho, la contrarreforma realizada por la Ley Organica 8/2022 con-
firmé la incoherencia de las limitaciones establecidas en la LO 4/2021 atribu-
yendo de nuevo competencias que previamente se habian limitado para el
CGPJ en funciones sin dar excesivas explicaciones sobre su caracter politico o
de conveniencia del Gobierno, levantando la prohibicién de realizar nombra-
mientos mientras el 6rgano esté en funciones, aunque limitado exclusivamente
para el nombramiento de los dos Magistrados del TC, mediante una reforma
que se utilizaba como arma de presién al principal partido de la oposicién para
gue se aviniera a negociar la renovacién del CGPJ>2. Se puede regular un CGPJ
en funciones, lo que en ningun caso puede hacer es desfigurar el 6rgano hasta
el punto de hacerlo irreconocible como érgano constitucional al que le ha sido
encomendado la garantia de la independencia de un poder central en cual-
quier Estado de Derecho como es el judicial®3, asi como el ejercicio de funcio-
nes y potestades que se suspenden por el mismo 6rgano constitucional (Cortes
Generales) que no consigue renovar al CGPJ por falta de acuerdo politico.

En relacién con estas reformas de la estructura interna del CGPJ, el Tribunal
Constitucional considera que la ley se ha dictado para afrontar una situaciéon
extraordinaria de anomalia institucional derivada de la falta de la debida reno-
vacion en plazo y que la Constitucion deja un amplio margen de configuracién
al legislador para atender a eventualidades anémalas o atipicas por lo que
declara la constitucionalidad de la regulacién del CGPJ en funciones, tras la
expiracion del mandato constitucional de cinco afnos, asi como de la limitacién

51. SANTAMARIA PASTOR, J. A., «La prorrogatio de los 6rganos constitucionales. Apuntes minimos sobre un
tema que no lo es», op. cit., p. 24; RODRIGUEZ-PATRON RODRIGUEZ, P, «Sobre la regulacion del consejo gene-
ral del poder judicial en funciones», op. cit., p. 141.

52. GONZALEZ CAMPANA, N. «La defensa europea de la independencia del poder judicial en el marco de la
proteccién del Estado de Derecho: la crisis del CGPJ en Espafa», Teoria y Realidad Constitucional, 2022, num.
50, p. 483. Sobre las mayorias en este supuesto se present6é una enmienda que establecia que si, en el plazo
de tres meses, el Consejo no procedia a la eleccion de los dos magistrados del TC que le correspondian por
mayoria de 3/5, se abria un proceso acelerado para su eleccién por mayoria simple, de acuerdo con el cual,
cada vocal podria votar a un solo candidato o candidata, resultando elegidos los dos Magistrados o Magistra-
das que obtuvieran un mayor nimero de votos. En caso de empate entre varios candidatos, seria el Presidente
titular, interino o en funciones, quien, en la misma sesién plenaria, deberia dirimir el empate. El precepto
concluia determinando «responsabilidades de todo orden que se deriven del ordenamiento juridico, incluidas
las penales» «si por la acciéon u omisién de quien ejerza la presidencia, titular, interina o en funciones, o de
cualquiera de los vocales, se incumpliera, culposa o dolosamente, lo previsto en los apartados anteriores».
Claro esta a las Cadmaras parlamentarias no les pasa nada por la falta de renovacion ni del TC, ni del CGPJ. La
admision por la Mesa de la Comision de las citadas enmiendas fue recurrida en amparo por diputados del
Grupo Parlamentario Popular, solicitando su suspension parlamentaria, que fue otorgada por el TC en su ATC
177/2022, de 19 de diciembre y confirmada mediante ATC 178/2022, de 21 de diciembre. El recurso de ampa-
ro no ha sido resuelto, pero poco después del dictado de los citados autos, el CGPJ procedié a la designacion
de los dos candidatos a Magistrados del TC que le correspondia proponer. Vid. RODRIGUEZ-PATRON RODRI-
GUEZ, P, «Sobre la regulacion del consejo general del poder judicial en funciones», op. cit., p. 144.

53. RODRIGUEZ-PATRON RODRIGUEZ, P., «Sobre la regulacion del consejo general del poder judicial en funcio-
nes», op. cit., p. 147.
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de sus competencias en esas circunstancias®®. No obstante, es mas preocupan-
te que considera que no existe una definicidon constitucional excluyente del
sistema de nombramiento de los vocales del CGPJ, siendo posible, dentro del
marco constitucional, que la propuesta para su nombramiento proceda en
todo o en parte del Congreso o del Senado®®, de forma que parece contemplar
la posibilidad de que el nombramiento de los vocales pueda corresponder a
una sola cdmara, es decir, se ha considerado como un posible pronunciamien-
to preventivo con la finalidad de justificar o legitimar ex ante una eventual
modificacion de la LOPJ que rebajara las mayorias para elegir a los vocales de
extraccion judicial o, incluso, que llegara a otorgar al Congreso en exclusiva la
competencia para proceder a dicha eleccion®t. Por lo demas no considera in-
constitucional ni la supresién o restriccién funcional del Consejo en relacién
con el nombramiento del presidente del Tribunal Supremo y del CGPJ, ya que
la Constituciéon no prevé el sistema de nombramiento del presidente del CGPJ,
correspondiendo al legislador orgénico la facultad de llevar a cabo dicho desa-
rrollo®’, ni el hecho de que la regulacién del CGPJ en funciones le impida plan-
tear un conflicto de atribuciones frente a otros 6rganos constitucionales, al no
tener dicha facultad ningun reflejo constitucional expreso®8, a pesar de que no
analiza ni resuelve en la primera de las sentencias el TC los problemas constitu-
cionales derivados de la colisién normativa entre la LOTC y la regulacién im-
pugnada, la cual produce una suerte de suspensién de la primera en lo que
respecta a la legitimacién del CGPJ para plantear un conflicto de atribuciones
en tanto se encuentre en funciones®®. No obstante, si que realiza en la segun-
da de las sentencias dicho enjuiciamiento al considerar que la amplitud de la
reserva de ley organica excluye una interpretacion de la misma que impida al
legislador organico completar la diccion literal de la Ley Organica del Tribunal
Constitucional con previsiones complementarias contenidas en otras leyes or-
ganicas®. Tampoco considera que la regulacion misma del CGPJ en funciones
constituya una reforma constitucional encubierta®', o tampoco admite que la
limitaciéon de que el CGPJ en funciones no pueda acordar el cese del secretario
general ni del vicesecretario general del Consejo constituye una ley singular
dado que va dirigido a aplicarse en todos los supuestos en los que el Consejo

54. STC 128/2023 F) 4B
55. STC 128/2023 FJ 4B, STC 15/2024 F) 4

56. RODRIGUEZ-PATRON RODRIGUEZ, P., «Sobre la regulacion del consejo general del poder judicial en funcio-
nes», op. cit., p. 149.

57. STC 128/2023 FJ 5
58. STC 128/2023 FJ 5, STC 15/2024 FJ 6

59. RODRIGUEZ-PATRON RODRIGUEZ, P., «Sobre la regulacion del consejo general del poder judicial en funcio-
nes», op. cit., p. 151.

60. STC 15/2024 FJ 6
61. STC 15/2024 FJ 5
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esté en funciones, y no Unicamente a impedir el cese de los actuales secretario
general y vicesecretario general del CGPJ¢2,

En relacién con el estatuto juridico de los miembros del 6rgano de gobierno
del Poder Judicial, la reforma del 2013 ha previsto la dedicacién a tiempo par-
cial de todos los Vocales del CGPJ, excepto los de la Comisiéon Permanente, que
deben rotar anualmente, de forma que compatibilizaran su funcién a tiempo
parcial en el Consejo con su actividad profesional®. El Tribunal Constitucional,
tras senalar que no puede entrar a valorar lo que solo son reproches genéricos
a dicha reforma o presunciones sobre la posibilidad de que, a través de esta, el
juez se pueda ver sometido a presiones ilicitas por la via de los hechos, consi-
dera que el art. 122.2 CE no predetermina nada sobre el asunto y que esta es
una opcidn legitima para el legislador que debe regular el estatuto del Consejo
y el régimen de incompatibilidades de sus miembros y funciones. Por lo que es
admisible que la Comisién Permanente adopte las principales decisiones y que
no es constitucionalmente imprescindible que la funcién de Vocal deba nece-
sariamente ser a tiempo completo®.

No obstante, la falta de estabilidad de muchos de los Vocales del CGPJ dificul-
ta la necesaria autonomia de la que debe disfrutar el 6rgano a los efectos de
garantizar la independencia judicial, lo cual unido a que un 6rgano reducido
como érgano nuclear del Consejo como la Comisidon Permanente y la atribu-
ciéon de las funciones de preparacidon de los asuntos a sus funcionarios Letra-
dos, facilita el control del Consejo por parte del Ejecutivo a través de la figura
del Presidente que es el Unico que tiene una permanencia en sus funciones.
Asimismo, la compatibilidad entre el cargo de Vocal y la actividad profesional
previa podria generar el efecto de colocar a los jueces en el ejercicio de su fun-
Cién en una situacién de dudosa garantia de su independencia. De todos mo-
dos, si la reforma considera que el nimero de veinte Vocales resulta excesivo,
se debe reformar la Constitucion sin vaciar las funciones, poderes y garantias
gue la propia Constitucion establece a favor de los integrantes del Consejo,

62. STC 15/2024 FJ 7. El voto particular en dichas sentencias considera que se produce una desnaturalizacién
del érgano de gobierno del Poder Judicial cuando esta en funciones, al privarle de las potestades esenciales
atribuidas para el cumplimiento de su cometido constitucional, y por afectar a los principios de independencia
judicial y separacién de poderes, de modo que el margen del que dispone el legislador no le habilita al legis-
lador para desfigurar la naturaleza constitucional del Consejo y convertirlo cuando no haya sido renovado en
plazo en un mero érgano de gestién administrativa.

63. El art. 579.1 LOPJ dispone, tras la reforma, que «los Vocales del Consejo General del Poder Judicial, salvo
los que integren la Comisién Permanente, permaneceran en servicio activo si pertenecen a la carrera judicial o
a algun cuerpo de funcionarios, y seguiran desempeinando su actividad profesional si son abogados, procura-
dores de los Tribunales o ejercer cualquier otra profesion liberal». El art. 580.1 LOPJ establece que «el ejercicio
de la funcién de Vocal del CGPJ sera incompatible con cualquier otro cargo publico, electivo o no electivo, con
la sola excepcion en su caso del servicio en el cuerpo a que pertenezcan».

64. STC 191/2016 FJ 9
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pero todos los Vocales deben ejercer de forma plena sus funciones. En cual-
quier caso, se puede afirmar que la voluntad del constituyente de establecer un
CGPJ como 6rgano colegiado practicamente se ha abandonado y se ha pasado
a un presidencialismo judicial dado el papel central del Presidente en el funcio-
namiento interno, pero también al mismo tiempo se trata de un sistema que
favorece un cierto heterogobierno, ya que con el sistema actual se esta consi-
derando al Presidente como una extension del Ministro de Justicia, es decir, se
ministerializa el gobierno del Poder Judicial.

El Tribunal Constitucional también examina la modificacion del quérum nece-
sario para la valida constitucion del Pleno del CGPJ y la aplicacion de la regla de
la mayoria simple de los presentes como regla general para adoptar determi-
nadas decisiones en su seno®. La Ley Organica 4/2013, con el objetivo de
evitar bloqueos en la adopcién de importantes decisiones por parte del CGPJ,
establecié que el quérum requerido para la valida constitucion del Pleno del
Consejo (art. 600.4 LOPJ), prescindiendo de la regla de la mayoria reforzada
prevista para su valida constitucién y adoptando, como criterio general, para
entender que se ha producido la valida constitucion del Pleno, la presencia de
10 Vocales mas el Presidente (excepcionalmente, 12 miembros para su valida
constitucion cuando se trata de elegir al Presidente del Tribunal Supremo y del
CGPJ). Asimismo, se modifica las reglas de adopcién de los acuerdos (art. 630.1
LOPJ) al introducir como regla general la mayoria simple de los presentes que
ha pasado a mayoria absoluta en la actualidad por la Ley Organica 4/2018,
suprimiendo la mayoria cualificada de los tres quintos de los presentes para la
adopcioén de decisiones muy importantes en el pleno. El Tribunal Constitucio-
nal recurre a la idea de la libre disponibilidad por parte del legislador organico
para configurar el funcionamiento y la adopcion de los acuerdos por parte del
CGPJ, volviendo a recordar que el art. 122.2 CE no establece nada sobre el ré-
gimen de constitucién ni sobre el régimen de adopcién de los acuerdos por
parte del CGPJ, de forma que el legislador puede regular de acuerdo con las
opciones de politica legislativa que en cada caso asuma como mas convenien-
tes y oportunas®®.

65. Sobre las mayorias en el CGPJ, vid. LUCAS MURILLO DE LA CUEVA, E., «La mayoria simple en la adopcién
de los acuerdos del Consejo General del Poder Judicial», Revista de Derecho, Empresa y Sociedad, num. 4,
2014, p. 10 y ss. En cualquier caso, se desatado una verdadera guerra legislativa de las mayorias del CGPJ, ya
que la Ley Orgénica 19/2003 se promovié desde el Gobierno del Partido Popular para rebajar el nimero legal
necesario para adoptar acuerdos (de catorce a mayoria de los presentes en segunda votacién), para asi eludir
el boicot de los denominados vocales progresistas, quienes rehusaban tomar parte en dichas deliberaciones,
impidiendo que se consiguiera el quorum para regular funcionamiento del CGPJ. Con la Ley Organica 2/2004,
el Gobierno del PSOE elevé la mayoria para los nombramientos a tres quintos de los miembros del Pleno,
también con el intento de evitar la toma unilateral de decisiones por parte de un Consejo nombrado en 2001.
Por ultimo, dicha mayoria fue rebajada con esta reforma del PP de la LOPJ de 2013 y nuevamente elevada con
la reforma socialista de 2018 (LOPJ 4/2018).

66. STC 191/2016 FJ 11
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En cualquier caso, el tema mas relevante de la reforma de 2013 es que el Pleno
designara los vocales que se integraran en la Comisiéon Permanente, formada
por el Presidente, cuatro vocales judiciales y tres de los designados por el turno
de juristas. Con la excepcién de la Comisién Disciplinaria (pero una excepciéon
que se ha suprimido posteriormente por la Ley Organica 4/2018), se procurara
la rotacidon anual de esta comisién en al animo de que todos los vocales formen
parte de ella durante al menos un ano a lo largo del mandato del CGPJ. Las
razones del cambio de orientacidn se basan en la coherencia con el nuevo di-
sefo de organizacién y funcionamiento del CGPJ que otorga un renovado y
fuerte protagonismo al cuerpo de Letrados del Consejo, una mayor agilidad y
eficacia ya que la Comisién permanente asume todas aquellas funciones que
no estén encomendadas al Pleno o a alguna de las comisiones legalmente pre-
vistas. En consecuencia, nos encontramos ante una Comisién Permanente fuer-
te, protagonista y con vocales en dedicacién exclusiva, que pretende huir de un
modelo presidencialista, aunque en realidad sin conseguirlo, sin mermar las
competencias que deben sequir en el Pleno, pero con una cldusula residual a
su favor, ya que todas aquellas que no estan en manos del Pleno pasaran a la
Comisién Permanente y no al Presidente®’.

El Presidente del CGPJ, también del TS por prescripcién constitucional (art.
122.3 CE), adquiere ciertas competencias nuevas como dirigir la comunicacién
institucional (art. 598.8° LOPJ), nombrar y cesar al Director del Gabinete de la
Presidencia, al Director de la Oficina de Comunicacion y al personal eventual al
servicio del Presidente (art. 598.10° LOPJ), proponer al Pleno el nombramiento
del Vicepresidente del TS, del Secretario General y del Vicesecretario General
(art. 598.11° LOPJ), aunque cuando se encuentre en funciones no podra cesar
a estos dos ultimos cargos (art. 598 bis LOPJ, tras su reforma por la Ley Orga-
nica 4/2018). En esencia, el Presidente tiene unos importantes poderes pro-
pios, carece de competencia residual, pero la realidad, el control del funciona-
miento y de la organizacidn interna de este érgano constitucional favorecera
su rol central en el gobierno del Poder Judicial, por lo que el sistema se puede
calificar de presidencialismo dentro de una légica ministerial de la administra-
ciéon de justicia, aunque independiente politicamente del poder ejecutivo.

La concentracion de las decisiones en la Comisidon Permanente que, salvo en los
casos de nombramientos discrecionales, aprobacién de reglamentos e imposi-
cién de sanciones, agota la via administrativa, asi como la limitacién de las
competencias del Pleno a los asuntos tasados relacionados en el art. 599 LOPJ,
generan una modificacion del régimen establecido por la Constitucién para el

67. Sobre la reforma de la Ley Orgéanica 4/2018, vid. CABELLOS ESPIERREZ, M.A., «La reforma inacabada: el
Consejo General del Poder Judicial ante su enésima reformulacion», Revista espanola de derecho constitucio-
nal, 2020, nim. 118, p. 13-44.
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CGPJ. Paralelamente, el funcionamiento ordinario se pone en manos de la Co-
misién Permanente y, si bien se reservan las decisiones principales al Pleno,
sobre todo las que no afectan al gobierno del Poder Judicial en sentido estric-
to, asi como del Presidente en el funcionamiento y organizacion interno, a
pesar de que el distinto régimen rompe la unidad de estatuto de los Vocales y
divide al CGPJ a efectos practicos en dos 6rganos distintos.

Este largo y sinuoso camino de reformas legislativas sobre la estructura interna
del CGPJ, la fuerte politizacidon que sufre este érgano constitucional, que inclu-
so desdibuja sus funciones constitucionales hasta unos extremos incomprensi-
bles, pasando de 6rgano colegiado a un presidencialismo en manos de un
Presidente del CGPJ con una extrema influencia politica, que practicamente
permite que el Gobierno y la mayoria parlamentaria ejerzan un heterogobierno
encubierto. Seguramente en estos aspectos se hace necesaria una reforma
constitucional que tal como se ha planteado exija para aprobar la LOPJ una
mayoria de 3/5 de las cdmaras que se corresponda con la mayoria de 3/5 para
designar a los vocales del CGPJ en ambas camaras y evitar que esta LOPJ se
convierta en un instrumento normativo de la mayoria gubernamental. Por otra
parte, la estructura interna del CGPJ debe estar configurada constitucional-
mente con un mayor detalle para evitar vaivenes politicos ocasionales y even-
tualmente disminuir el nimero de vocales el COGPJ si no son necesarios un
numero elevado como el actual para ejercer sus funciones y potestades.

4. Las funciones del CGPJ: la opcidén por el autogobierno
relativo

En cuanto a las funciones y potestades, el art. 122.2 CE tras definir al CGPJ
como érgano de gobierno del Poder Judicial, remite a la ley organica la regula-
cién de sus funciones, en particular en materia de nombramientos, ascensos,
inspeccién y régimen disciplinario. Estas funciones que ejerce el CGPJ son
aquellas conectadas a la garantia de la independencia y que pueden servir para
intentar influir sobre los Tribunales por el posible favorecimiento por medio de
nombramientos y ascensos o las eventuales molestias y perjuicios que pueden
sufrir por inspecciones o imposicion de sanciones. La finalidad del CGPJ es pri-
var de estas funciones al Gobierno y transferirlas a un érgano auténomo y se-
parado®. Dicho de otro modo, lo que resulta de la regulaciéon constitucional
del CGPJ es que se ha querido crear un 6rgano auténomo que desempene
determinadas funciones, cuya asuncién por el Gobierno podria enturbiar la
imagen de la independencia judicial, pero sin que de ello se derive que ese

68. STC 108/1986 FJ 7
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organo sea expresion del autogobierno de los Jueces®®. Ningun érgano, salvo
el CGPJ, puede ejercer la funcién de gobierno de los 6rganos jurisdiccionales
integrados en el Poder Judicial, exclusivo del Estado, ni otra ley que no sea la
Organica del Poder Judicial puede determinar la estructura y funciones de
aquel Consejo”°.

Estas funciones estan concretadas en el art. 560 LOPJ, pero ademas el art. 561
LOPJ ha anadido otras funciones como la obligacién de informar sobre los an-
teproyectos de leyes y disposiciones generales en relaciéon con diversas mate-
rias como fijacion de plantilla organica, el Estatuto organico de jueces o magis-
trados, régimen disciplinario, entre otras, que serian funciones previstas
legalmente y no en la Constitucion. Los actos que ejerce el CGPJ como la potes-
tad disciplinaria de jueces y magistrados, son de naturaleza exclusivamente
administrativa, no jurisdiccional, siendo sus actos en esta materia recurribles
en via contencioso-administrativa ante la sala correspondiente del Tribunal Su-
premo (art. 638.2 LOPJ)”'. En cualquier caso, las funciones constitucionalmen-
te previstas del CGPJ no requieren de modificaciones constitucionales, ya que
su funcionamiento en relacién con todos los poderes constituidos ha sido ra-
zonable, de modo que cualquier cambio en las funciones legales se puede
realizar a través de reformas legislativas de la LOPJ, siempre que no se intente
al mismo tiempo alterar el ejercicio de sus funciones constitucionales.

La potestad reglamentaria del CGPJ debe referirse, con caracter general, a la
esfera puramente interna, pero excepcionalmente, se reconoce una potestad
reglamentaria ad extra, en determinados aspectos accesorios de las actuacio-
nes judiciales’. El art. 560.1.16 LOPJ establece que el CGPJ tiene la atribucién
de ejercer la potestad reglamentaria en el marco estricto de desarrollo de las
previsiones de la LOPJ. Esta facultad se restringe a un listado determinado de
materias detalladas en la propia ley como la organizacién y funcionamiento del
CGPJ, el personal del Consejo en el marco de la legislacién sobre la funcion
publica, los érganos de gobierno de Juzgados y Tribunales o el reparto de
asuntos y ponencias. En el ejercicio de su autonomia, el Consejo elabora su

69. STC 108/1986 FJ 8
70. STC 31/2010 FJ 47

71. El art. 638.2 LOPJ establece que los acuerdos del Pleno y de la Comisién Permanente pondran fin a la via
administrativa y seran recurribles ante la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Supremo. El cono-
cimiento de estos asuntos corresponderd a una seccién integrada por el Presidente de la Sala de los Conten-
cioso-administrativo del Tribunal Supremo, que la presidira, y por los demés Presidentes de Seccion de dicha
sala.

72. Vid. NAVAS SANCHEZ, M. del M., Poder Judicial y sistema de fuentes. La potestad normativa del Consejo
General del Poder Judicial, Madrid, Civitas, 2002. Recientemente, NAVAS SANCHEZ, M. del M., «Poder Judicial
y sistema de fuentes. Cuarenta anos de ejercicio de la potestad reglamentaria del Consejo General del Poder
Judicial», Teoria y realidad constitucional, 2022, nim. 50 (Ejemplar dedicado a: Poder Judicial), p. 399-426.
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presupuesto, que se integra como una seccién independiente dentro de los
Presupuestos Generales del Estado, actuando auténomamente, ya que estable-
ce su propuesta de presupuesto y ejecuta su propio gasto (art. 565 LOPJ), es
decir, no esta bajo tutela en materia presupuestaria, pero sometido a control
interno por interventor y externo por el Tribunal de Cuentas, aunque afecta
exclusivamente al CGPJ y no al conjunto de la Administracién de la Justicia’3.

La importancia de las funciones del CGPJ fue mas relevante a partir de la Ley
Organica 16/1994 que devolvié al CGPJ las competencias en materia de selec-
cién de los jueces, amplié notablemente su potestad reglamentaria, le confirié
autonomia presupuestaria, aumenté los supuestos en que debia informar an-
teproyectos de leyes y disposiciones generales, previé la posibilidad de que se
le solicitara parecer sobre proposiciones de ley y sobre enmiendas y le confirid
facultades respecto de determinados aspectos de las actuaciones judiciales.
Como consecuencia de dicha Ley se procedié a crear la Escuela Judicial y el
Centro de Documentacién Judicial.

Las decisiones politicas sustanciales en materia de administracion de justicia,
sea en el disefo de la organizacién judicial, sea en el de la correspondiente
administracion, asi como la regulacion de los procesos, e incluso de las retribu-
ciones de los jueces y de los magistrados, deben adoptarse, ciertamente, por el
legislador, y los recursos financieros correspondientes son administrados por el
gobierno. Al CGPJ solo le cabe en esos ambitos proponer, sugerir, recomendar,
pedir y apoyar tales propuestas, sugerencias, recomendaciones o peticiones
con los datos de que dispone, y los argumentos que su conocimiento de la
realidad y su experiencia le proporcionan.

La ampliacién de competencias del CGPJ no ha venido de la mano de su prac-
tica, sino de decisiones expresas del legislador, confirmadas a través del tiempo
por mayorias diferentes. La interferencia en que ha podido incurrir con la ac-
ciéon politica sostenida por la mayoria parlamentaria no se explica por sus atri-
buciones, sino por su composicién concreta y por el interés politico en influen-
ciar en sus decisiones.

73. Cuando el CGPJ esté en funciones, el art. 570bis.82 LOPJ limita el ejercicio de la potestad reglamentaria a
las materias de publicidad de las actuaciones judiciales; publicacién y reutilizacién de las resoluciones judicia-
les; habilitacion de dias y horas, asi como fijacion de horas de audiencia publica; constitucion de los 6rganos
judiciales fuera de su sede; régimen de guardias de los 6rganos jurisdiccionales; organizacién y gestion de la
actuacion de los érganos judiciales espafioles en materia de cooperacién jurisdiccional interna e internacional;
condiciones accesorias para el ejercicio de los derechos y deberes que conforman el estatuto de Jueces y
Magistrados, asi como el régimen juridico de las Asociaciones judiciales, sin que tal desarrollo reglamentario
pueda suponer innovacién o alteracién alguna de la regulacién legal.
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El Pleno sigue teniendo importantes cometidos, sobre todo de la inspeccién y
del régimen disciplinario de los jueces, le corresponde la eleccién del Presiden-
te y de los magistrados del Tribunal Supremo y los otros nombramientos dis-
crecionales. Se debe tener presente que la Sala Segunda enjuicia a los miem-
bros del Gobierno y de las Cortes Generales y que la Sala Tercera controla los
actos del Consejo de Ministros y que las Salas de lo Civil y Penal de los Tribuna-
les Superiores de Justicia juzgan a los aforados autondémicos y las Salas territo-
riales de lo Contencioso-Administrativo revisan las actuaciones de los Consejos
de Gobierno de las Comunidades Auténomas. Por el contrario, a los Juzgados
Centrales de la Audiencia Nacional se accede por concurso, lo mismo que a su
Sala de lo Penal y a las Salas de lo Civil y Penal de los Tribunales Superiores de
Justicia. Sin embargo, en estas Ultimas son de nombramiento discrecional sus
presidentes (que también ejercen la funcion de Presidentes de los Tribunales
Superiores de Justicia) y los magistrados propuestos por las asambleas legisla-
tivas de las Comunidades Auténomas, es decir, uno de cada tres, asi como el
presidente de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional. Respecto de los
magistrados autonémicos, el CGPJ no esta vinculado por la preferencia expre-
sada por la asamblea proponente en favor de uno de los candidatos y que
puede devolver la propuesta si no considera idéneo a ninguno de los incluidos
en ella. En cualquier caso, los nombramientos o las propuestas que impongan
algun margen de discrecionalidad o de apreciacion de méritos no esta inclui-
dos entre las atribuciones que puede ejercer el CGPJ estando en funciones (art.
570 bis CGP)).

El CGPJ pierde con la LO 4/2013 su plena autonomia econémica, una parte
sustancial del poder reglamentario, el control de su accién internacional y
otros poderes, que van a parar sobre todo al Gobierno, del que la Constitucién
queria alejarlos, aunque justificado desde el punto de vista de su coherencia
con el ordenamiento juridico. La mayoria de los vocales solo asistira al pleno
quiza una vez al mes, seguird entretanto haciendo sus trabajos externos y se
enteraran de las decisiones de un modo parcial en un 6rgano que llevara en
realidad su Presidente y los letrados de su confianza. En esencia se produce un
reforzamiento del papel del Presidente a través del control de la actividad que
se pueda realizar en el dia a dia y de las reuniones de la Comisién permanente
y del Pleno, a pesar de que formalmente las atribuciones propias del Presiden-
te han disminuido. Al mismo tiempo el autogobierno es cada vez mas de ca-
racter relativo por la disminucién de las competencias que se dirigen a un
modelo integral.

La facultad de emitir dictdmenes del CGPJ se ha cuestionado debido al gran
alcance que posee sobre asuntos de gran repercusion mediatica, en la que los
vocales se han posicionado y votado siguiendo unos criterios que parecian
responder a una dindmica de disciplina de partido, reiterando las posturas
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ideoldgicas mantenidas por aquellos grupos parlamentarios o asociaciones ju-
diciales que en su dia defendieron su nombramiento, lo cual incidird en un
futuro en su importancia. En general, se plantea de forma continua que los
vocales del CGPJ respondan a una inequivoca separacion de las influencias de
los partidos politicos y asociaciones, de modo que se pueda asegurar que la
eleccion de candidatos se lleve a cabo fundamentalmente atendiendo a los
criterios de mérito y capacidad o idoneidad para el cargo que van a desempe-
Aar, aunque también se plantea la posibilidad de limitar las funciones del Con-
sejo, reconduciéndolas al estricto papel que debe desempenar y rebajando en
gran medida la amplia capacidad discrecional que tenia el Consejo para el
nombramiento de las altas instancias jurisdiccionales.

En ese mismo nivel legislativo se situaron las iniciativas conectadas a la elabo-
racion de la ultima reforma de los Estatutos de Cataluiia y de Andalucia busca-
ron adecuar el Poder Judicial a la realidad del Estado autondmico y propusie-
ron para ello potenciar los Tribunales Superiores de Justicia, reservar al Tribunal
Supremo la unificacién de doctrina y flanquear al CGPJ con unos consejos judi-
ciales autonémicos que serian 6rganos desconcentrados suyos’4. Seguramen-
te tras la doctrina jurisprudencial que cuestioné este sistema, serd necesaria
una reforma constitucional en el caso de que sea la direccion que se emprenda
en un futuro.

En cualquier caso, se puede comprobar como un ejercicio de funciones en el
gue el autogobierno relativo era razonable, se ha cuestionado por los constan-
tes intentos de influencia politica, que no se limitan solo al &mbito estatal, sino
que se han traspasado también al autonémico. En consecuencia, se puede
considerar que los intentos de politizacién de la justicia producen una retroali-
mentacién tras la acusacion al oponente politico o al propio CGPJ de la respon-
sabilidad por el mal funcionamiento en el ejercicio de sus funciones, que se
concretan en nuevas iniciativas normativas que solo empeoran la situacion.

5. La reforma constitucional: las alternativas a potenciar en el
gobierno judicial

El sistema de gobierno del Poder Judicial sigue produciendo insatisfacciones,
ya que el asociacionismo judicial resulta imperante en su funcionamiento, se
ha favorecido un presidencialismo judicial y el gran nUmero de miembros del
6rgano no ha generado ningun beneficio para la amplia gama de decisiones

74. Sobre la desconcentracion del CGPJ y su viabilidad, vid. CABELLOS ESPIERREZ, M.A., «La desconcentracion
del gobierno del Poder Judicial en el Estado autonémico y los consejos de justicia como posible via:: oportuni-
dades y problemas», Revista d’estudis autonomics i federals, 2022, nim. 35, p. 21-51.
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que recaian en el Pleno. Las ultimas reformas legislativas han introducido los
miembros permanentes, rotatorios y a tiempo parcial, que han desencadenado
nuevos problemas y criticas, ya que algunos miembros del CGPJ deberan hacer
compatible su actividad como miembro del érgano y la actividad jurisdiccional
si son jueces o magistrados y la actividad procesal si son abogados o juristas en
ejercicio, actividades que no siempre se podran compatibilizar y que generaran
problemas de imparcialidad y neutralidad en la funcion. En cualquier caso, las
recientes modificaciones, cambios y reformas no reflejan nada mas que una
falta de asentamiento del modelo de gobierno del Poder Judicial’>.

Seguramente, en relacién con el CGPJ se deben realizar reformas constitucio-
nales para clarificar el sentido de los preceptos y reducir el margen de actua-
cién del Poder Legislativo que ha sometido a este érgano a un vaivén continuo,
afectando sobre todo a la composicién del érgano en el sentido de clarificar el
sistema de designacion de los vocales judiciales, que deberia realizarse a través
de un sistema de eleccion directa por los jueces y magistrados, lo que evitaria
parte de la problematica de la ausencia de renovacion, a través de un sistema
gue no potencie exclusivamente a las candidaturas presentadas por las asocia-
ciones. Ademas, se debe reducir el nimero total de vocales (alrededor de 10
miembros) que deben adoptar las decisiones principales en pleno y no en co-
misiones 0 miniplenos mas o menos especializados. Al mismo tiempo se debe
evitar los excesos de presidencialismo que frecuentemente han estado presen-
tes en el funcionamiento de este érgano constitucional. Finalmente, se deben
adoptar normas constitucionales para regular las consecuencias de una even-
tual ausencia de renovacion del CGPJ por falta de designacion parlamentaria.

La solucidbn mas drastica seria optar por un cambio de modelo como seria la
supresién total de la designacion parlamentaria de los vocales’®, pero segura-
mente en la medida que se desee mantener la existencia de vocales de origen
no judicial, medida razonable y conveniente, seria inviable dentro de un siste-
ma de designacion exclusivamente judicial electoral para la totalidad de los
miembros’’. En cualquier caso, desde la Constitucién se debe reducir el mar-
gen de apreciacién del legislador en el proceso de designacién de los vocales,
ya que el CGPJ es cuestionado por el continuo cambio de criterio legislativo en
dicho proceso de designacion.

75. Sobre el funcionamiento del CGPJ, vid. INIGUEZ HERNANDEZ, D., El fracaso del autogobierno judicial, op.
cit,, p. 422 y ss.; GERPE LANDIN, M.-CABELLOS ESPIERREZ, M.A., «La configuracién del Poder Judicial en la
Constitucion y su desarrollo posterior: algunos aspectos relevantes», en FREIXES SANJUAN, T.-GAVARA DE
CARA, J.C. (eds.), op. cit., p. 208.

76. Critica sobre la indebida parlamentarizacion del CGPJ en GARCIA ROCA, J. (ed.), Pautas para una reforma
constitucional. Informe para el debate, Aranzadi, Cizur Menor, 2014, p. 85.

77. Sobre los distintos modelos designacion y su evolucion, vid. GARCIA ROCA, J. (ed.), Pautas para una refor-
ma constitucional, op. cit., p. 86
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El CGPJ mantiene relaciones con el gobierno, empezando por la remisién que
ha de hacer el Consejo todos los afos al Ministerio de Justicia de una relacién
circunstanciada de necesidades existentes para que los juzgados y los tribuna-
les estén en condiciones de desarrollar su funciéon con independencia y efica-
cia. El art. 37 LOPJ que extiende esa presentacién al 6rgano que corresponda
de las comunidades auténomas que hayan asumido competencias sobre me-
dios materiales y personales al servicio de la administracion de justicia, que ya
son doce comunidades auténomas que las tienen transferidas y las ejercen
(carecen de ellas Castilla y Ledn, Castilla-La Mancha, Extremadura, Murcia y las
Islas Baleares), siendo en estos casos el Ministerio de Justicia el encargado de
la gestion, como también la realiza en relacién a los érganos judiciales con ju-
risdiccion en toda Espana: el Tribunal Supremo y la Audiencia Nacional. La
posible interrelacidon entre el Poder Judicial y el Estado autondmico no se pue-
de limitar a la creacién de érganos desconcentrados autonémicos del CGPJ, ya
gue afecta a otros sectores materiales en los que es necesario aclarar los res-
pectivos alcances competenciales y funcionales’®. En cualquier caso, la evolu-
cién de la incorporacion del modelo autonémico al Poder Judicial se establecié
en los Estatutos de ultima generacion a través de la prevision de creacion de
6rganos de gobierno (Cataluia, Andalucia) declarados inconstitucionales ex-
presa o implicitamente, u optar por 6rganos administrativos autonémicos con-
sultivos o de asesoramiento de la administracion territorial respectiva en mate-
ria de justicia (Valencia, Baleares, Aragén, Extremadura o Castilla y Ledn). De
todos modos, si bien ha sido una constante por parte del nacionalismo inten-
tar tomar entrada en el nucleo duro del Poder Judicial, no se ha conseguido
superar el principio de unidad jurisdiccional y que garantizar con ello la igual-
dad de los espanoles, sin que se pueda avanzar en esta tematica sin una refor-
ma de la Constitucion’.

78. Vid. CAPELLERAS GONZALEZ, A., «Competencias autondmicas en materia de Justicia: estado de la cues-
tionn, Revista d’estudis autonomics i federals, nam. 19, 2014; GERPE LANDIN, M.-CABELLOS ESPIERREZ, M. A.
(coord.), El gobierno del Poder Judicial en el Estado autonémico. Evolucion y perspectivas de reforma, Madrid,
Marcial Pons, 2013; LUCAS MURILLO DE LA CUEVA, P, «El Poder Judicial en el Estado autonémico», Teoria y
realidad constitucional, 2000, nim. 5, p. 89 y ss.; GERPE LANDIN, M.-CABELLOS ESPIERREZ, M. A., Poder Judi-
cial y modelo de Estado, Barcelona, Atelier, 2013; JIMENA QUESADA, L., El principio de unidad del Poder
Judicial y sus peculiaridades autonémicas, Madrid, CEPC, Madrid, 2000; IBARRA ROBLES, J. L.-GARCiA HERRE-
RA, M. A. (dirs.), Poder Judicial y unidad jurisdiccional en el Estado autondmico, Madrid, Consejo General del
Poder Judicial, 2006; GERPE LANDIN, M. (coord.), La posicién del Tribunal Supremo en el Estado autondmico,
Institut d’Estudis Autondmics, Barcelona, 2008; GERPE LANDIN, M., Posicién y funciones de los Tribunales
Superiores de Justicia, Institut d’Estudis Autonomics, Barcelona, 2009; PAREJA, M. A., El Poder Judicial y las
Comunidades Auténomas. Especial referencia a Andalucia, Diputacion de Cérdoba, Cérdoba, 2015; ROSADO
IGLESIAS, G., «¢Es posible arbitrar formulas que acerquen el Poder Judicial a la realidad autonémica?», Revista
d’estudis autonomics i federals, 2022, nium. 35, p. 53-89. Sobre el alcance de las competencias estatales en
materia de legislacion procesal y la ambigiiedad de su formulacién del art. 149.1.6 CE, vid. CACHON CADE-
NAS, M. J., «La competencia autonémica en materia procesal», en Miguel A. Aparicio Pérez y Mercé Barceld i
Serramalera (eds.), Las garantias procesales de los derechos estatutarios, Atelier, Barcelona, 2010, p. 51-59

79. Vid. LUDENA BENITEZ, O. D., «La influencia del nacionalismo en el Poder Judicial y la Administracion de
Justicia en Espana», Revista juridica de Castilla y Leén, 2021, nim. 55, p. 77-97, en especial, p. 96.
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En paralelo a estas previsiones legislativas se han desarrollado relaciones infor-
males, pero muy importantes y que no se deben limitar, ni desaparecer tal
como ha sucedido en los ultimos tiempos, entre el Presidente del CGPJ y del
Tribunal Supremo y el Presidente del Gobierno, y algunos ministros del gobier-
no, entre ellos siempre el de Justicia, cuya intensidad ha dependido tanto o
mas de las personalidades respectivas de quienes han desempenado esos car-
gos, que de la mayoria existente en el Congreso de los Diputados y de la con-
creta composicién del CGPJ. El Presidente, dado su estatuto y posicién entre las
autoridades del Estado, se encuentra en una situacién privilegiada para, sin
merma de la independencia que debe mantener por razén de la magistratura
gue desempena y de la representacion del Poder Judicial que le corresponde
(art. 105 y 161 LOPJ)&, transmitir al gobierno las inquietudes del Consejo,
expresar su punto de vista sobre la direccién de la politica gubernamental que
afecta al Poder Judicial y a la administracién de justicia.

En cualquier caso, se ha sefalado como aspecto positivo de nuestra experien-
cia la independencia de los jueces y de los magistrados espanoles. En realidad,
se reprocha la falta de independencia al Consejo General del Poder Judicial,
pero no a quienes desde los juzgados y los tribunales ejercen la potestad juris-
diccional. Los jueces en Espafna son independientes y gozan de un estatuto y
de una posiciéon que les asegura no solo su inamovilidad, sino que evitan pre-
siones para que se pronuncien en uno u otro sentido. Otra cosa sera que acier-
ten o que desempenen, desde el punto de vista técnico, su tarea con correc-
cion, pero son independientes.

Las alternativas a un CGPJ seria establecer el gobierno del Poder Judicial en otra
instancia como el Ministerio de Justicia, el Tribunal Supremo, o un reparto
combinado entre el Ministerio de Justicia y el Tribunal Supremo. Los estudios
comparados ponen de relieve que la solucién representada por los érganos
constitucionales de gobierno del Poder Judicial garantiza mejor la independen-
cia judicial. El inico remedio a esta situacion seria la reforma de la Constitucién
para suprimir el CGPJ, sin que haya otro tipo de planteamientos de alcance
constitucional, ya que modificaciones de la organizacién y el funcionamiento
interno del Consejo se han realizado a través de cambios legislativos de calado
tan profundo que han modificado el disefo constitucional, a pesar de que no
hayan supuesto su declaracion de inconstitucional en términos formales. Si el
CGPJ no pudiera completar reglamentariamente el estatuto judicial, deberia
realizarlo el Gobierno, lo que seria mucho mas problematico por sus inciden-
cias en el régimen de la carrera judicial y la independencia de los miembros del
Poder Judicial.

80. STC 191/2016 FJ 10
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La Comision Permanente no es tampoco una buena solucién, ya que debiéndo-
se renovar anualmente sucederd que justo cuando sus miembros comiencen a
conocer en profundidad los asuntos, los vocales deberan dejar el cargo. Esta
circunstancia, junto al robustecimiento del cometido de los letrados y, en espe-
cial, de los jefes de servicio, los cuales actuan bajo la dependencia del Presiden-
te, no fortalece notablemente su posicion, ya que precisamente el Presidente
serad quien controlara el funcionamiento interno. El Presidente es mas que un
primus inter pares, ya que posee un protagonismo singular, no solo por la po-
sicion que le corresponde al frente del Tribunal Supremo y del Consejo General
del Poder Judicial, sino también porque la organizacién interna gravita en tor-
no a su figura. El peso del Pleno del CGPJ se traspasa a la Comisién Permanen-
te en la que estdn menos de la mitad de los vocales y se refuerza la presidencia
con lo que se disminuye la colegialidad establecida por la Constitucién y el
elemento monocratico aparece como consecuencia del funcionamiento inter-
no real. De este modo, el Consejo se aproximara a un departamento ministerial
y quien lo presida, descargado de sus responsabilidades en el Tribunal Supre-
mo por el vicepresidente, a un ministro. En definitiva, estamos en una situacion
de heterogobierno con tendencia a un presidencialismo judicial encubierto,
aungue competencialmente nos encontramos en una situacion de autogobier-
no relativo. No hay dificultad en convenir que el Consejo General del Poder
Judicial puede cumplir sus cometidos con menos miembros que los previstos
por el art. 122 CE, pero se debe reformar dicho precepto constitucional.

Se han distinguido tres fines en la creacién del CGPJ: un fin instrumental consis-
tente en la gestién del régimen de nombramientos, ascensos y disciplina de los
jueces y magistrados; el fin sustantivo, consistente en la proteccién de la inde-
pendencia judicial, ya que el Consejo no es un érgano de representacién sino de
garantia de la independencia judicial®'; y un fin mas vago e ideal, consistente en
la difusién de una cultura de la independencia judicial®2. Las propuestas alterna-
tivas abundan y van desde las que propugnan la conversion del CGPJ en un 6r-
gano auxiliar (basicamente con funciones de deliberacién y propuesta) del Mi-
nisterio de Justicia al que deberia corresponder el grueso de las decisiones sobre
el gobierno de la justicia®3, los que consideran que la institucion estd agotada y
procede su supresion, pero también desde perspectivas contrarias los que plan-

81. STC191/2016 FJ 10

82. INIGUEZ HERNANDEZ, D., «La reforma del Consejo General del Poder Judicial en Espana. Noticia de otra
reforma fallida», Cuadernos Manuel Giménez Abad, 2014, nim. 7, p. 148 (a su juicio, el Consejo habria fraca-
sado en la consecucion de los tres fines); INNGUEZ HERNANDEZ, D., «La contrarreforma del Consejo General
del Poder Judicial», Teoria y Realidad Constitucional, 2014, nim. 34.

83. SANTAOLALLA LOPEZ, F,, «Consideraciones constitucionales sobre el llamado autogobierno judicial», Teo-
ria y Realidad Constitucional, 2001, nim. 8 y 9, p. 248-250.
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tean la devolucién del nombramiento de los Vocales judiciales exclusivamente a
los miembros de la Carrera Judicial mediante eleccién.

La postura mas radical que seria la supresion del CGPJ parece dificil que se
plantee tras mas de 40 anos de vigencia y de funcionamiento del CGPJ a pesar
de las criticas que ha podido sustentar a lo largo de estos afos. La constituciéon
del CGPJ debia expresar el pluralismo presente en la sociedad y en la organiza-
cién judicial, ya que el objetivo era garantizar una composicién plural del érga-
no de gobierno del Poder Judicial que tuviera su correspondiente reflejo en su
actuacion, y, mas en particular, que sus decisiones fueran a su vez manifesta-
cién de dicha composicion plural, en particular cuando se trata de tomar deci-
siones particularmente relevantes como las que tienen que ver con el nombra-
miento de los altos cargos judiciales. Si se suprime el CGPJ no mejoraria la
independencia efectiva de los jueces espanoles, es decir, devolver al Ministerio
de Justicia la administracién del estatuto del juez no supondria una mejora, ya
que tampoco desaparecerian los nombramientos discrecionales y serian mas
cuestionados. Tampoco mejoraria el sistema si en lugar del Consejo, adoptaran
estas decisiones un triunvirato formado por el presidente del Tribunal Supremo
y dos adjuntos, ya que el sesgo de arbitrariedad y falta de independencia en
estas decisiones no se podria evitar, de forma que no se evitaria la polémica y
se perderia la casi plena transparencia a la que se ha llegado en las decisiones
del Consejo. La dimensién ejecutiva, gubernativa, del Presidente del Tribunal
Supremo, es decir, un presidencialismo encubierto, ya que ejerce un rol casi de
ministro, tampoco parece una buena solucién, ya que preside el Tribunal Su-
premo y representa el Poder Judicial, pero el CGPJ debe organizarse de manera
que sea posible su funcionamiento sin que dependa de la posicién jerarquica
del Presidente.

En esencia, el CGPJ no dispone de capacidad de decisién sobre los medios per-
sonales y materiales a su disposicién, pero pueden solicitarlos en funcién de las
necesidades de personal y material, que pueden ser atendidas o no por las
Administraciones competentes. La realidad demuestra que los juzgados y tri-
bunales no disponen ni del personal cualificado suficiente, ni de las infraestruc-
turas e instrumentos técnicos precisos para cumplir eficientemente su cometi-
do. La soluciéon a estos problemas seguramente es mejor articularla en un
organo colegiado, cuyo pluralismo permitirad articular posiciones de diferente
naturaleza y con conocimientos distintos, que en un érgano marcado por un
presidencialismo y una perspectiva meramente técnica de los problemas.

Actualmente el CGPJ no puede ser considerado como érgano de autogobierno
judicial, siendo mas pacifico considerarlo como 6rgano auténomo, o incluso
como érgano con marcados rasgos de heterogobierno judicial, ya que en sen-
tido estricto el CGPJ puede considerarse un heterogobierno, concretado en un
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6rgano autébnomo, compuesto por especialistas en cuestiones juridicas, pero
de caracter mixto, con jueces profesionales y otros juristas no profesionales de
la Magistratura, cuya Presidencia corresponde al Presidente del Tribunal Supre-
mo, designado a propuesta del propio Consejo.

En cualquier caso, la presencia de un CGPJ junto a los otros érganos del Estado
no es imprescindible en un Estado constitucional. Asi lo demuestra la existen-
cia de grandes democracias que no cuentan con un 6rgano similar, a pesar de
que la independencia del Poder Judicial constituye también alli uno de los pila-
res esenciales del Estado. En Espafa, la fuerte vinculacion de la magistratura
espanola al ejecutivo durante el pasado hacia necesaria la adopcién de medi-
das reforzadas de salvaguarda de su independencia, con la légica de que la
sustracciéon al poder ejecutivo de aquel conjunto de competencias de organiza-
cién y gestion del estamento judicial evitara ser instrumentalizadas por las
fuerzas politicas®.

Ahora bien, seguramente es cierto que un autogobierno o un gobierno auté-
nomo judicial es la mejor alternativa para defender la independencia, pero no
lo es menos que las justificaciones de la introduccién del CGPJ en la Constitu-
cién para organizar mejor los recursos, para limitar la intervencién del ejecuti-
vo y garantizar mejor en la sociedad la independencia judicial, sobre todo en
los medios de comunicacién, no se han conseguido en su plenitud, ni siquiera
internamente ya que las decisiones del CGPJ no siempre se garantizan con ple-
na transparencia y sin influencias, sobre todo de las asociaciones judiciales.

Las alternativas a la situacién actual del CGPJ pueden resumirse en tres: susti-
tuir al érgano constitucional por el Ministerio de Justicia, actuar constitucional
y legalmente respetando la existencia del CGPJ y no modificar nada de la Cons-
titucién que con su apertura ha permitido y generando por via legislativa dife-
rentes modelos de configuracién del CGPJ.

La supresion del CGPJ y el ejercicio de las competencias en materia de adminis-
tracion de justicia por el Ministerio va a ser dificil que pueda generar un con-
senso, seguramente aumentara el conflicto, generard mas falta de indepen-
dencia externa, criticas por falta de transparencia en la gestiéon y falta de
equilibrio en su plasmacion. Por estos motivos, seguramente una reforma mix-
ta, constitucional y legislativa, manteniendo al CGPJ como 6rgano constitucio-
nal, favorecera algunos de los aspectos criticos planteados como puede ser la
reduccidon en la composicién del érgano a diez miembros con dedicacién a

84. Vid. AGUIAR DE LUQUE, L., «El gobierno judicial en el Derecho comparado: entre la direccién politica y la
gestién administrativa», en El Gobierno del Poder Judicial. Una perspectiva comparada, CEPC, Madrid, 2012,
p. 4.
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tiempo completo durante el mandato, que vuelva a funcionar como un 6rgano
colegiado abandonando las veleidades presidencialistas y de érgano técnico
controlado por los Letrados, mejorar la diversificacién y el pluralismo del Con-
sejo, evitando un control por parte de las asociaciones y los partidos politicos
con mejor transparencia en el proceso de designacién y nombrar al Presidente
en votacién secreta.

Este andlisis sobre el CGPJ y las repercusiones que puede tener la falta de su
renovacion, la disminucién de las garantias de la independencia judicial y las
dificultades que genera la politizacién de la justicia en el principio del Estado
de Derecho pueden tener unas consecuencias en el cumplimiento de las obli-
gaciones de la Unién Europea, que incluso han ocasionado recurrir a la media-
cién del Comisario de Justicia de la Unidn Europea para superar las dificultades
gue han acompanado al proceso de nombramiento de los vocales judiciales del
CGPJ entre los partidos mayoritarios.

En este contexto, se debe tener en cuenta que situaciones similares han lle-
gado a ser valoradas dentro del contexto europeo, sobre todo en relacién a
la labor de los Tribunales Constitucionales en Hungria y Polonia®®, y en rela-
cion con el Consejo Nacional de Poder Judicial, érgano similar al CGPJ, en
Polonia, que tras una reforma pasaban de ser elegidos por los jueces entre
sus miembros a ser seleccionados por la Dieta o el ejecutivo entre sus miem-
bros®. La Comisién de Venecia ha recomendado que los CGPJ o los 6rganos
de similares caracteristicas para garantizar la independencia y autonomia del
poder judicial pertenecen al patrimonio constitucional comun y los Estados
pueden optar por su creacion, pero deben tener una composicion pluralista,
debiendo ser jueces la mayoria de sus integrantes, que sean elegidos o desig-
nados por sus pares, con la excepcién de los miembros no judiciales®’. Este
modelo coincide con el disefhado por los constituyentes y con su intencién

85. Sobre la crisis de los Tribunales Constitucionales en Hungria y Polonia, vid. BIAGI, F, «La neutralizacion de
los Tribunales constitucionales en los regimenes populistas-iliberales: un analisis a partir de los casos de Hun-
gria y Polonia», en AAVV, Poder, constitucion y neutralidad, Juan Carlos Gavara de Cara - Josu de Miguel Bar-
cena (eds.), J. M. Bosch editor, Barcelona, 2023, p. 311-346. Sobre las medidas para respetar la independencia
judicial en el Estado de Derecho en el marco de la UE, vid. GONZALEZ CAMPANA, N. «La defensa europea de
la independencia del poder judicial en el marco de la proteccion del Estado de Derecho: la crisis del CGPJ en
Espana», op. cit.,, p. 457 y ss., en especial p. 464 y ss. Si la independencia de los jueces nacionales esta en
riesgo, los principios de confianza y reconocimiento mutuos entre los Estados también peligrarian, sobre este
asunto, BIGLINO CAMPOS, P. «Los retos a la independencia judicial», en AAVV, Derecho Constitucional del
siglo XXI: desafios y oportunidades, Aragon Reyes, M; Valadés, D: Tudela Aranda, J. (Coord.), Fundacién Gimé-
nez Abad, Zaragoza, 2023, pags. 377- 396.

86. STJUE Comisién v. Polonia, 15 julio 2021, C-791/19, ap. 104.
87. Sobre los informes de la Comisién de Venecia en la materia, vid. CASTELLA ANDREU, J. M?, «Estado de
Derecho e independencia judicial segin la Comisién de Venecia», Estudios de Deusto: revista de Derecho

Publico, 2022, Vol. 70, nim. 1, p. 35-53; BIGLINO CAMPOS. P., «Los estandares europeos sobre la eleccion de
los consejos judiciales», Revista General de Derecho Constitucional, 2023, nim. 38, p. 7; CASTELLA ANDREU,
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originaria en nuestro caso, tal como se ha sefalado con anterioridad. El TEDH
se ha pronunciado en diversas ocasiones sobre los consejos judiciales®, sobre
todo vinculado al caso de Polonia®. También el TJUE se ha pronunciado en
otras ocasiones sobre la manera de designar a los miembros del Consejo Na-
cional del Poder Judicial polaco®, que dieron lugar a la imposicién de las
multas (art. 260 TFUE) cuando Polonia rehusé cumplir la orden de suspension
de un conjunto de leyes que vulneraban la independencia judicial®’, ademas
ha ocasionado que la Unién ha bloqueado la entrega de los fondos de recu-
peracion a Polonia hasta que este pais emprenda varias reformas destinadas
a garantizar la independencia de su sistema judicial y cumpla con las obliga-
ciones impuestas por el TIUE?2. En esencia, los consejos judiciales deben de
estar al margen del resto de los poderes del Estado y, cuando parte de sus
miembros son jueces, estos vocales deben ser elegidos por sus pares®3, aun-
gue un modelo similar ha sido criticado por fomentar el corporativismo®*. En
cualquier caso, la eleccion exclusivamente parlamentaria de todos los vocales
puede ser legitima desde el punto de vista democratico y literal, pero es difi-
cil de articular con las exigencias que impone Europa acerca de la composi-
cién de dichos érganos en garantia de la independencia judicial®>. Por eso,
para superar la situacién de bloqueo politico del CGPJ, se considera que la

J. M2, «La aportacién de la Comision de Venecia a la preservacion del Estado de Derecho», Revista General de
Derecho Constitucional, 2023, nUm. 38, p. 21y ss., en especial, p. 36.

88. Sobre la jurisprudencia del TEDH acerca de los consejos judiciales, BUSTOS GIBERT, R. Independencia judi-
cial e integracién europea, Tirant lo Blanch, Valencia, 2020, p. 106-111y 157-164.

89. El TEDH ya habia reconocido la falta de independencia del Consejo Nacional Judicial polaco en las senten-
cias Reczkowicz v Polonia, 22 julio 2021, Dolinska-Ficek and Ozimek v Polonia, 8 noviembre 2021, Advance
Pharma SP. Z 0.0 v Polonia, 3 febrero 2022, Grzgda v Polonia, 15 marzo 2022, Juszczyszyn v Polonia, 6 de
octubre de 2022.

90. STJUE AK y otros, 19 noviembre 2019, C- 585/18; AB y otros, 2 marzo 2021, C 824/18; Comision v. Polo-
nia, 15 julio 2021, C-791/19.

91. Auto TJUE Comisién v. Polonia, 27 noviembre 2021, C-204/21 R.

92. BIGLINO CAMPOS. P, «Los estandares europeos sobre la elecciéon de los consejos judiciales», op. cit., p.
11. Sobre el juego en equipo entre TEDH y TJUE, vid. CAPPUCCIO, L., «La Unién Europea y la defensa de los
valores sancionados en el articulo 2 del Tratado. La ‘no neutralidad’ del proyecto de integracién supranacio-
nal», en AAVV, Poder, constitucion y neutralidad, Juan Carlos Gavara de Cara - Josu de Miguel Barcena (eds.),
J. M. Bosch editor, Barcelona, 2023, p. 356 y ss., en especial, p. 362 y ss.

93. BIGLINO CAMPOS. P, «Los estandares europeos sobre la elecciéon de los consejos judiciales», op. cit., p.
17.

94. Desde un punto de vista doctrinal, CAAMANO, F, «El casco de Hades y la independencia judicial», Revista
de Estudios Politicos, 2022, nim. 198, p. 87.

95. BIGLINO CAMPOS. P, «Los estandares europeos sobre la eleccion de los consejos judiciales», op. cit., p.
18. Sobre la crisis del CGPJ en Espafia y la intervencion europea para prevenir erosiones constitucionales, GON-
ZALEZ CAMPANA, N. «La defensa europea de la independencia del poder judicial en el marco de la proteccién
del Estado de Derecho: la crisis del CGPJ en Espaiia», op. cit., p. 475y ss.
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mejor forma de forzar la renovacién del Consejo seria regresar a la elecciéon
de los vocales judiciales por sus homologos®®.

Seguramente para solventar muchos de los problema planteados solo es nece-
sario tener una voluntad politica de respetar al érgano Constitucional CGPJ con
lealtad institucional, asi como sus funciones y potestades constitucionales, sin
necesidad de influenciar politicamente en su designacién y sin recurrir a gran-
des reformas constitucionales para alterar el camino recorrido en estas déca-
das de vigencia, salvo en aspectos concretos. El riesgo de no tomar en serio al
CGPJ puede convertirnos en un nuevo caso polaco, sufrir condenas y sanciones
de la Unién Europea, por no aplicar correctamente el alcance del principio del
Estado de Derecho y la garantia de la independencia judicial.

Finalmente, se debe destacar que la reciente Ley Organica 3/2024, de 2 de
agosto, de reforma de la LOPJ, ha establecido en la Disposiciéon adicional que,
en el plazo de seis meses, el CGPJ elaborara un informe con objeto de examinar
los sistemas europeos de eleccion de los miembros de los Consejos de la Ma-
gistratura analogos al Consejo espafnol y una propuesta de reforma del sistema
de eleccién de los vocales designados entre jueces y magistrados aprobada por
una mayoria de tres quintos de sus vocales, conforme a lo dispuesto en el arti-
culo 122 de la Constitucion, que garantice su independencia y que, con la
participacién directa de jueces y magistrados que se determine, pueda ser eva-
luada positivamente por el informe del Estado de Derecho de la Comisién Eu-
ropea, en la que se establezca un Consejo General del Poder Judicial acorde
con los mejores estandares europeos. Dicha propuesta serd trasladada al Go-
bierno, al Congreso de los Diputados y al Senado para que, por los titulares de
la iniciativa legislativa, basandose en ella, se elabore y someta a la considera-
cién de las Cortes Generales un proyecto de ley o proposicion de ley de reforma
del sistema de eleccion de los vocales judiciales para su debate, y en su caso,
tramitacién y aprobacién. No obstante, garantia de que se aprobara por parte
de las Cortes Generales la propuesta del CGPJ, si finalmente se elabora antes
de finales de febrero de 2025, no se puede deducir de esta Disposicion Adicio-
nal.

El CGPJ constituyd a finales de septiembre de 2024 un grupo de trabajo para
elaborar dicho informe sobre el sistema de nombramiento de los vocales de
procedencia judicial. La posterior propuesta del CGPJ debera garantizar la in-

96. Un analisis global de todas las posiciones europeas e internas sobre el CGPJ en ORTEGA GUTIERREZ, D.,
«Eleccién del Consejo General del Poder Judicial: un analisis panordmico», Revista de Derecho Politico, 2022,
ndm. 114, p. 13-45. Asimismo, SASTRE LEGIDO, R. «Propuesta para una solucién definitiva para la renovacion
del Consejo General del Poder Judicial», Boletin Digital Contencioso, 2022, num. 32, p. 25-31 y 2023, nam.
33, p. 31-37.
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dependencia de estos vocales de procedencia judicial en un contexto donde los
intereses politicos han jugado histéricamente un papel dominante, mediante
la introduccion de un proceso de participacion directa de jueces y magistrados
gue parece evocar un regreso al sistema electoral previsto en la LOCGPJ de
1980. Ademas, se ha planteado la necesidad de que esta reforma sea «evalua-
da positivamente por el informe del Estado de Derecho de la Comision Euro-
pea», lo que parece indicar que la futura reforma depende de la validacion
externa para garantizar la legitimidad interna, aunque no se indica si dicha
evaluacion se debe realizar con anterioridad o posterioridad a la aprobacién de
futura ley, ni las consecuencias de dicha evaluacion.

En cualquier caso, no se puede dejar de destacar que esta reforma se debe
realizar en un contexto con los mismos actores que han provocado el bloqueo
institucional que ha impedido la renovacién del CGPJ desde 2018, por lo que
es de prever que su aprobacién definitiva sera de extrema dificultad. EI CGPJ
debe proponer una reforma que dependera en su aprobacion de un Parlamen-
to profundamente politizado, pero ademas el nombramiento del actual CGPJ
ha sido influido por la politica, por lo que se genera dudas de que pueda real-
mente producir una reforma que despolitice el sistema como se ha podido
comprobar con el proceso de nombramiento del actual Presidente del CGP)J.
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1. Premisa

En los anos ochenta del siglo xx, cuando en la Facultad de Derecho de la UAB
regia un plan de estudios particular, el de 1985, el Derecho Civil | (Introducciéon
y Derecho de la persona) era asignatura de primer curso, en contraste al resto
de Universidades que seguian el plan de 19532 en el que se impartia en el
segundo curso. Esta ordenacion implicaba que la Unica materia de derecho
positivo del curso académico era el Derecho Civil lo que, para quienes teniamos
que transmitir las nociones juridicas basicas en clase comportaba cierta dificul-
tad, en particular por carecer el alumnado de conocimientos de derecho posi-
tivo y especialmente sobre la organizacién judicial del sistema. Solventaba la
dificultad, hasta que se modificé el plan de estudios en 19923, mediante la
inestimable ayuda y docencia del profesor Manuel Jesis CACHON CADENAS a
quien cada curso académico invitaba a dar una clase muy enriquecedora y di-

1. Manolo: tus ensefanzas siempre evocaron la ilusion de lo posible en el espacio juridico.

2. Si no recuerdo mal tenian plan especial, que era una remodelacidon del de 1953, ademds de la UAB, las
Facultades de Derecho de Sevilla y de la Auténoma de Madrid.

3. Origen, en parte, de los planes vigentes actualmente.
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dactica sobre la materia procesal. En el transcurso de la clase el alumnado tenia
la oportunidad de conocer, y aprender, la organizacién del poder judicial, los
tipos de tribunales, los procesos, distinguir entre una demanda y una denun-
cia...etc. Ensefanzas basicas e imprescindibles para quien se inicia en los estu-
dios de Derecho. Por entonces el Derecho procesal se radicaba en los ultimos
cursos de la Licenciatura.

Siempre agradeceré la generosa aportacion de Manuel CACHON y el especial
cuidado que ponia en la transmisiéon de los conocimientos de manera clara y
sencilla, dotandolos de vida juridica y haciéndolos asequibles, convirtiendo la
realidad en la magia contenida en los conceptos, nociones juridicas y las reglas
vigentes, acompanandola de relatos enriquecedores e ilustrativos.

De ahi, en parte, la justificacion del tema que he elegido para este escrito de
homenaje. Siempre he sostenido, en clase, que el Derecho, rectius, la Ciencia
juridica, en la construccion de los conceptos, nociones e instituciones consigue
resultados por mor de la magia que supone la elaboracién abstracta y el toque
imaginativo que, ineludiblemente, acompana en esa labor a fin de conseguir el
o los efectos perseguidos; ordenacién de las relaciones sociales conforme a los
principios y valores. La creacién técnica juridica en la construccién de las insti-
tuciones y en la adopcién de la regla apropiada, hace posible, mediante el
instrumento de la magia (hacer real lo irreal) la toma en consideracién de inte-
reses y la adaptacion de las normas (lo vigente) a los valores y principios que la
sociedad reclama, en particular en el ambito de las relaciones privadas.

En las lineas que siguen de manera breve, intentaré ofrecer una panoramica
general acerca de la interconexidon que existe entre la Magia, el Derecho, que
pienso comparto con el profesor CACHON.

2. La magiay el derecho

La nociéon de magia aplicada a lo juridico no ha ocupado especialmente a la
doctrina juridica privatista, lo que no significa que sea ajena a ella, contraria-
mente, en los estudios sociolégicos y filosoficos es idea sobre la que se discurre
concurrentemente, desde distintos y variados enfoques. Asimismo, aparece
llamada cuando desde la investigacién se presta atencion a los sistemas juridi-
cos mas antiguos (en la perspectiva histérica), en especial al Derecho Romano
y, en general, los que se asocian a las culturas mas primitivas (sean o no pue-
blos indigenas). En cambio, se ha prestado mas atenciéon a determinar la no-
cion y a justificar otros conceptos, en cierto modo emparentados, como las
ficciones juridicas, en las variadas manifestaciones y férmulas en las que se
formulan en los textos normativos. Ficciones que, segiin cdmo se conceptuen,
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en cierta manera son plasmacién de lo que expresa la nocién de la magia juri-
dica.

Acerca de éstas, indica LUNA SERRANO?#, que «Puede decirse, en efecto —con una
apreciacién realista (...) que «la fictio iuris consiste en representar en una de-
terminada relacién digna de proteccién juridica la existencia de presupuestos
de derecho o de hecho o, respectivamente, la inexistencia de los mismos, con
el fin de hacerle alcanzar los efectos juridicos que en otro caso no consegui-
ria”». Lo que puede concluir con la afirmacion de que “En definitiva, la ficcion
modifica el hecho con el fin de dotarle —y aqui se encuentra, a lo que creo, la
explicacion mas plausible de la cuestién— de una falsa calificacién de la que
hace derivar las consecuencias juridicas perseguidas»®.

Con todo, en mi opinién, la magia en el Derecho, tal y como la concibo cuando
relaciono ambos términos es mas amplia que la de ficcién, aunque la compren-
de, pues la sobrepasa. Esta es s6lo uno, entre los demas instrumentos o me-
dios de que dispone el Derecho, a través de los que actla cuando interviene en
la construccién de lo juridico y de la normativa positiva.

2.1. Magia y derecho

Aun siendo escasas las relaciones que se establecen, en la doctrina, entre Ma-
gia y Derecho, en todas concurre una presentacion y formulacion comuin. La
referencia se establece respecto de las creaciones literarias, muy ocasionalmen-
te con el arte®, en especial a través de las historias ancestrales de la literatura
clasica (griega y romana), o directamente de la miologia que, en cierta medida
influyeron en las ordenaciones juridicas de entonces. Mas avanzada la historia,
la vinculacion entre la Magia y el Derecho acostumbra a establecerse con los
cuentos, fabulas y narraciones, orales y escritas, recopiladas o no’, formula-
das en los siglos dieciocho y diecinueve a las que se emplea como aleccionado-
ras de cdbmo se debe actuar, de lo que sea bueno o malo, lo que se consigue,
lo que ha de sequirse, ejemplos y modelos que sirven para asegurar un orden
conforme a los valores imperantes en la sociedad (ubi societas ibi jus), en una
determinada de un momento concreto. Si nos acercamos al siglo XXy al actual

4. Agustin LUNA SERRANO. Las ficciones del Derecho en el discurso de los juristas y en el sistema del ordena-
miento, Discurs d’ingrés de I"académic de nimero i contestacié de I'académic de numero llmo Dr. Sr. Ramdn
Badenes Gasset. Académia de Jurusprudéncia i Legislacié de Catalunya. Barcelona 2004, pp. 66

5. LUNA SERRANO, ob cit, Las ficciones del Derecho, pp.93
6. Asi, Gregorio PECES-BARBA MATINEZ, «Derecho y arte» en Letra internacional N°81, 2003

7. Asi las colecciones de cuentos de los hermanos Jacob y Wilhelm GRIM, de Hans Christian ANDERSEN, o de
Charles PERRAULT.



222 M? del Carmen Gete-Alonso y Calera

en curso, la dependencia de relacién entre la Magia y el Derecho, mas o menos
explicita, se establece en relacidon con las creaciones literarias que contienen
mundos de fantasia® con érdenes propios, sociedades y conflictos personales,
tan reales como los materiales: El sefor de los anillos, de J.R.R. TOLKIEN (1892-
1973) o La historia interminable de Michael ENDE (1929 - 1995), en los que, se
barajan la realidad fantastica con las normas que rigen en dichos mundos y
espacios intemporales, paralelos a los conflictos y a la asuncién de valores que
se han de afrontar por los ordenamientos juridicos. Sin dejar en el olvido, final-
mente, para tener una vision completa de todo el panorama, en la actualidad
mas inmediata, las realidades que aparecen propiciadas por las tecnologias de
la comunicacién, el espacio y medios digitales, la inteligencia artificial....

La relacidn entre estas obras literarias y las creaciones juridicas que justifica el
binomio Magia y Derecho, dos términos relacionados pero que no se confun-
den, resulta de uno de los caracteres del Derecho: su esencia comunicativa. El
dato contrastado de que la realidad juridica representa al grupo social, en
concreto a una determinada sociedad de un tiempo, en la que las personas
conviven y, por ende, se comunican®, y lo hacen a través de las palabras (el
lenguaje) en las que se manifiesta, y en que el Derecho, entre otras ciencias,
publicita el mensaje acordado, en el que se ha convenido.

El potencial comunicativo del Derecho mediante el lenguaje y de ahi la utilidad,
y la utilizacion de la historia, el cuento o la creacion fantastica en la que con-
fluyen los elementos que se han de transmitir para la ensefanza y el aprendi-
zaje de la ciencia juridica. El caso de la realidad (practico) que alecciona e in-
centiva al pensamiento, a la cavilacién y la novedad (innovacién) mediante la
puesta en practica de la aptitud de imaginar del alumnado, de las personas en
general a las que se ha de aplicar. De esto, como se ha dicho en las primeras
lineas de este escrito, conoce sobradamente el profesor CACHON CADENAS, que
es un experto en ello.

Pues bien, sin dejar de lado esta importante relacién y faceta, en este escrito
pretendo llamar la atencién sobre la implicacion efectiva que se puede estable-
cer (y de hecho existe) entre la Magia y el Derecho. {Qué entiendo como impli-
cacion efectiva? Donde y cobmo se manifiesta y percibe en la regulaciéon que el
Derecho actlia como agente de magia para procurar la satisfaccion y resolu-

8. José Ramén NARVAEZ HERNANDEZ, La fantasia en la docencia universitaria: el caso del derecho Por Aula
Magna Dic 2007, https://www.semanarioaulamagna.cl/columnas-de-opinion/1085-la-fantasia-en-la-docencia-
universitaria-el-caso-del-derecho

9. Vid, Gregorio ROBLES MORCHON, Comunicacién, lenguaje y Derecho. Algunas ideas bésicas de la teoria
comunicacional del Derecho. Resumen del Discurso de ingreso en la Real Academia de Legislacion y Jurispru-
dencia. Madrid. 2009 BOE.es
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cion de lo que se propone en la sociedad; lo que efectla construyendo concep-
tos, nociones, instituciones para ordenar, en la sustancia y en la manera en que
da forma juridica y reconoce efectos.

Es decir, en lo que se plasma la fantasia o magia, las instituciones, los concep-
tos, nociones juridicas..., la sustancia (supuesto de hecho + régimen), de una
parte, que integra la regla, y el modo en el que se manifiestan, aparecen al
exterior, o sea, la forma.

No es posible desarrollar in extenso y detalladamente todas y cada una de las
magias contenidas en las reglas vigentes. Baste con poner de manifiesto algu-
nas, a titulo de ejemplo y sin exhaustividad, pues la pretensién modesta de es-
tas lineas es despertar y publicar un caracter de lo juridico que, con demasiada
frecuencia y desafortunadamente, se margina en las investigaciones juridicas.

2.2. Caracteres de lo juridico

Un dato importante que retener de lo juridico privado es el caracter del objeto
—materia que toma para la formulacién de las instituciones y de las reglas que
comportan la ordenacién. Las relaciones, situaciones y hechos que acontecen
en la vida humana social, en general son previos, preexisten a la construccién
de la nocién y, por supuesto, de lo que llegue a configurarse como institucién,
la regla y los efectos correspondientes.

Cierto esta constatacién no es novedad sino elemento que define o, mejor,
integra toda Ciencia Social y de ahi al no ser excepcion, la juridica. La conocida
posteridad del Derecho respecto de la resolucion del conflicto o situacidon que
haya de afrontarse. No existe, en consecuencia, nada diferente de lo que viene
dado, de dénde podria concluirse en que poca magia o fantasia es predicable
de lo juridico pues es la toma de lo material extrajuridico tal y como esta, anu-
dando (reconociendo) el efecto que corresponda. A buen seguro lo que se es-
pera, en la ordenacién juridica, es que la féormula que se llegue a adoptar
(institucion, concepto...) sea lo mas fiel posible a dicha realidad y entorno.

Fundamentalmente ocurre como se ha descrito, y cuando opera, la realidad
material o extrajuridica preexistente no sélo es objeto sino también fundamen-
to, justificacion de porqué se ordena, porqué se limita la libertad de la persona
para decidir, elegir..., etc., en suma, hacer lo que desee, ya que se entiende que
el Derecho interviene o se considera que deberia actuar, subsidiariamente
cuando en la realidad social — material previa no parece existir solucion.
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No obstante, si se observa desde la perspectiva de este siglo xxI, no sélo debe
considerarse ese factor material — natural previo, un simple repaso de la histo-
ria social y juridica lo prueba. La evolucién de la sociedad, rectius, de las rela-
ciones privadas in genere, sin especificar la causa (el porqué) y el cémo (el
medio) muestra que se trata de un fenémeno que a la complejidad de la ma-
teria agrega la necesaria toma en consideracién de valores y principios por los
gue se mueve una sociedad concreta (a la que se dirige la norma). Sin especifi-
car, indico, qué provoca el cambio o evolucién, es decir, sea cual sea el factor,
ya sea consecuencia de la aparicién de un invento, una técnica, una ciencia, un
medio o via de comunicacién, o derive simplemente de la evoluciéon de los
principios y valores. «Los principios —sefnalaba DWORKIN— (...) orientan una
decisién en un sentido, aunque no en forma concluyente, y sobreviven intac-
tos. Aunque no prevalezcan»'?

La respuesta esperada de la regla juridica procura que se acomode a la reali-
dad, en la medida de lo posible, para que realidad extrajuridica y juridica coin-
cidan, pero no sélo. En efecto, porque a través de lo juridico se pretende resol-
ver la cuestién, lo que junto a la realidad material obliga a considerar la
concurrencia de la realidad intelectual, entendiendo por tal la que nace de las
creencias, valores en general del grupo social que se han ido conformando a lo
largo del tiempo junto a aquella. La intervencion de lo juridico, pasar a formar
parte de una reelaboracién querida opera también sobre esas la realidad inte-
lectual previa que pueda existir. De donde la intervencion juridica toma en
cuenta ambas realidades extrajuridicas: la material (natural) y la intelectual
previa.

Cuando sucede la intervencién de lo juridico, en inicio tiene lugar una corres-
pondencia en la que la valoracion juridica, la entrada en ese mundo, lo que
anade a lo previo es su incorporacién que se suma a lo que ya existia y mantie-
ne: asuncion e incorporacion de lo previo por la norma juridica. Este modo de
actuar comporta que, a partir de entonces se calificara y valorara la realidad
extrajuridica asumida a través de lo que se dispone en la norma. En este simple
trasvase de la realidad extrajuridica a la norma ya actua la Magia de lo juridico,
{Como? Al hacerlo visible, general y comun, mediante su acogimiento (entra-
da) en el trafico juridico, al menos para el grupo social al que afecte.

Sucede, ademads, que, aunque se parte necesariamente de esa realidad mate-
rial el dato anadido de la construccién juridica en si aporta magia en la medida
en que sobrepasa la realidad (material e intelectual) anterior. En efecto, pues la

10. Ronald DWORKIN, Los derechos en serio (traduccion de Marta GUASTAVINO), 22 ed. Ed Ariel S.A, 1989,
pp. 89.
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pretensién, al ordenar juridicamente, es resolver conforme a determinados in-
tereses y valores que no siempre coinciden con los materiales dados, debido a
que, en la mayor parte de los casos los sobrepasan.

El Derecho (la norma juridica) al convertir lo contingente en necesario, el orden
juridico, anade el plus (que es querido) de la obligatoriedad, pero también,
cuando crea mas alla de la realidad que ya existe, su intervencion, produce
resultados, queridos, pero sélo propios (juridicos) y relevantes porque son los
que tienen valor en la sociedad determinada en la que rige (y se ha de aplicar).

En lo que afecta al lenguaje empleado para explicar y comunicar una nocién o
institucion juridica sucede lo mismo que se ha relatado. El lenguaje ordinario
del Derecho es el lenguaje natural, es decir el que, habitualmente se utiliza en
la vida ordinaria que es previo, pero disiente de éste en que las palabras, los
verbos, la construccion de las frases y oraciones se matiza. El sentido (entendi-
miento) de las palabras, las frases se puntualizan hasta crear términos propios
e incluso dotar de significados especificos a las palabras, que otorgan autono-
mia propia. De manera tal que acaba siendo un lenguaje técnico: el juridico. En
éste se produce la magia formal que reviste la institucion, nocién, concepto, e
incluso identificacion, al imponer un nomen, y justificar la propia creacion
(construccion) juridica distinta, si procede, de la previa.

De una parte, la creacién y construccion juridica comporta el efecto extraordi-
nario de encuentro (hallazgo) de la resolucién; de otra, es manifestacion de la
puesta en practica del intelecto humano, la actuacién de la imaginacion (crea-
tiva) juridica en la busqueda de soluciones.

De un modo u otro lo juridico es el instrumento que permite la ordenacién de
los intereses en juego entre las personas, en el trafico social y juridico. Pero
{Qué entender por magia del Derecho?

2.3. Significados de la magia

En el intento de ofrecer la formulacién mas adecuada que permita describir la
nocion de Magia del Derecho (o juridica) que tengo en mente'', dado que se
estad ante una palabra propia del lenguaje natural (no es terminologia juridica),
se hace imprescindible tomar como referencia de partida la definicién que se
hace de ella en los diccionarios de la lengua.

11. Y, pienso comparte conmigo mas de una persona.
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El significado de la palabra «magia» que brinda el Diccionario de la Real Aca-
demia de la Lengua, es el de «Arte o ciencia oculta con que se pretende produ-
cir, valiéndose de ciertos actos o palabras, o con la intervencién de seres ima-
ginables, resultados contrarios a las leyes naturales»'?. También, entre otras
acepciones, se identifica con el «Encanto, hechizo o atractivo de alguien o
algo». Quiza es el primer sentido el que interesa, al efecto de su aplicacién a lo
juridico. En cierta medida lo corrobora el Diccionario de Maria MOLINER'? en el
que se precisa que la magia es el «Arte de realizar cosas maravillosas en contra
de las leyes naturales por medio de ciertos actos o con la intervencién de espi-
ritus. Arte de realizar cosas en apariencia extraordinarias por medio de trucos,
juegos de manos, etc.».

Notese, de estas definiciones, que, en primer lugar, la magia, se conceptia en
si, como un arte y que el Derecho «(...) desde Roma es considerado por mu-
chos también un arte: ars boni et aequi, el arte de lo bueno y de lo justo», «(...)
gue necesita de una técnica y de unas formas de aproximacién propias a la
realidad social y a las relaciones entre las personas»'. Un arte que no es oculto,
sino publico en tanto que se ejercita, por lo que se refiere a las normas positi-
vas, por los 6rganos a los que se encomienda la produccién normativa (las
camaras legislativas). La Magia del Derecho no es oculta sino puesta en practi-
ca de las artes propias (la lex artis).

El siguiente dato que describe a la Magia son los medios, los actos, interven-
ciones in genere, de los que se sirve para conseguir la produccién de su reali-
dad propia. En estos es donde se inserta lo juridico. En efecto, de una parte, el
Derecho, en si y por si es el instrumento que permite la creaciéon de la nueva
realidad y de consecuencias validas para operar en el trafico. Sin olvidar, de
nuevo, que también es un arte que, para quien se dedica, comporta, la domi-
nacion de los recursos, medios e instrumentos propios (técnicos) de los que se
ha dotado y de los que se compone (lex artis profesional) que son los que faci-
litan el efecto magico. Entre éstos, como se ha dicho, el lenguaje, hasta el ex-
tremo de que se concibe al Derecho como lenguaje’™.

12. DRAE, Edicion del tricentenario. Actualizacién 2023. voz «Magia» https:/dle.rae.es/

13. Maria MOLINER Voz «Magia», Diccionario de uso del espanol. Ediciéon abreviada por la Editorial Gredos,
Madrid. 2000, por supuesto acoge también el sentido de «Encanto o atractivo particular de alguna cosa, que
parece fuera de la realidad o hace olvidarse de ella».

14. PECES-BARBA MATINEZ, ob cit, «Derecho y arte», pp 34

15. Leemos en ROBLES MORCHON (ob cit, Comunicacién, lenguaje, pp. 675), «(...) independientemente de la
concepcion ontologica o metafisica que se pueda defender, parece algo incontrovertible que la expresién
genuina de todo fendmeno juridico es el ser cauce o canal de comunicacién entre los humanos (...) subyace
como centro de su reflexion la idea de que toda realidad juridica es una manifestacion de la convivencia
humana y, como tal, un modo de entenderse».
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En tercer lugar, la Magia se vincula a la produccién de efectos, modificacién de
la percepcion de la realidad material, de la que se predica su contrariedad a las
leyes naturales. Aunque esta contradiccion no siempre pretende eliminar, per
se, los efectos naturales, si procede e interesa, e incluso no necesariamente
ocurre.

El Derecho cuando actia como Magia de la realidad social consigue conse-
cuencias, efectos que no sélo pueden llegar a ser contrarios a las leyes natura-
les, sino, especialmente que soélo existen en la realidad juridica, y todo ello co-
existiendo, incluso, con los efectos naturales a los que se incorpora. Leemos
que «la teoria debe conceder que hay afirmaciones de reglas normativas que
no pueden ser explicadas como apelaciones a una norma social, por la razén
de que no existe la norma social correspondiente»’®.

Pero, ain hay mas porque no soélo consigue producir efectos o consecuencias,
sino que crea supuestos de hecho ex novo: invenciones de realidades juridicas
a las que anuda efectos, consecuencias, iguales a los naturales que se acogen.

En la conexién entre Magia y Derecho se va apreciando la aproximacion y la
nocién que deviene.

Parafraseando definiria la magia juridica, o magia del Derecho como el arte
que valiéndose de la construccion intelectual de conceptos, instituciones y re-
glas juridicas que, después, se incorporan (o no) a las normas positivas vigen-
tes, crea entidades y produce o provoca resultados (consecuencias) que las le-
yes naturales no consideran e incluso que son contrarios a ellas, pero conformes
con los intereses de una sociedad determinada.

Mediante la Magia se consigue una ordenaciéon de los intereses en juego y el
reconocimiento en el circulo o grupo social al que son aplicables las normas
juridicas que contienen las disposiciones, conforme con determinados intere-
ses y relaciones del mismo, que, de alguna manera, sélo existen (son) en el
ambito juridico.

A fin de concretar la idea, conviene relacionar la nocién que se maneja de Ma-
gia con lo que se identifica como Fantasia, manifestacién o puesta en practica,
realizacién, de alguna manera, de aquella a través de la escritura'’.

16. DWORKIN, ob cit, Los derechos en serio pp. 109

17. Juan Pablo LIONETTI DE ZORZI (2016) Derecho y fantasia, Encuentro Internacional Ficcién y Derecho. Bue-
nos Aires, Facultad de Derecho. U.B.A. El trabajo fue expuesto el dia 30 de Julio de 2016, en el salén azul de
la mencionada Facultad http:/www.revistapersona.com.ar/Persona95/95Lionetti.htm, https:/www.academia.
edu/27421155/Derecho_y_Fantas%C3%ADa.
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https://www.academia.edu/27421155/Derecho_y_Fantas%C3%ADa
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Como se ha adelantado, las historias y narraciones plasmadas en relatos, tran-
scritos, 0 no, en escritos, habitualmente se han empleado cémo simbolos en la
ensenanza juridica, una muestra, se dice, de la magia, en la que se contiene la
percepciéon de una realidad que se quiere conseguir o realizar en la vida y gru-
po social. La literatura fantastica referida a mundos, comportamientos y con-
ductas.

A tenor de lo que describe el Diccionario de la Real Academia de la Lengua'é, la
Fantasia es la «Facultad que tiene el animo de reproducir por medio de image-
nes las cosas pasadas o lejanas, de representar las ideales en forma sensible o
de idealizar las reales»; una aptitud humana, predicada de la persona, que
comporta imaginacién, creatividad, inventiva. Significado que reitera el Diccio-
nario de Maria Moliner'® al referirse a la «imaginacion creadora, o sea a la fa-
cultad de la mente para representarse cosas inexistentes; particularmente, para
inventar seres y sucesos y crear obras literarias y de arte».

En esta linea se dice «Derecho y magia se interpenetran, pues el problema que
tienen que resolver es idéntico: el del establecimiento de una continuidad (en-
tre personas para el derecho, entre mundos para la magia) que pueda preten-
der alcanzar una robustez minima, la del establecimiento de un vinculo efecti-
vo, el de su factura concreta»2°.

3. Algunas ilusiones de lo juridico

Refiriéndose al Derecho Romano decia DE SUTTER?' que «La magia era un medio
técnico que permitia garantizar un derecho, en una época en el que el hecho
de contratar no implicaba, aun obligacién en sentido estricto, sino que se limi-
taba a tomar la forma de un compromiso, de una declaracién de prenda de un
cuerpo de un individuo en provecho de otro. La magia era la condicién reque-
rida para la instauracion de un vinculo de derecho en la época en que la dina-
mica de ese vinculo no habia tomado aun la forma reciproca». Es decir, antes
de que se configurara el contrato como nocién juridica??, esta magia de la
prenda corporal se utilizaba como signo de un compromiso desigual y unilate-
ral. Mas tarde, en la historia del derecho, acogido juridicamente el contrato

18. DRAE, ob cit, voz «Fantasia»
19. MOLINER, ob cit, Diccionario, voz «Fantasia»

20. Lauren De SUTTER Magia: una metafisica del vinculo social (traduccion de Luis Alfonso PALAU). (1 ed.).
Barcelona, Herder Editorial (2023). Recuperado de https://elibro.net/es/ereader/uab/230041?page=42-43

21. De SUTTER. ob cit. Magia: una metafisica del vinculo social, pp 24.

22. Lo que, como es conocido, sucede a partir del racionalismo iusnaturalista, siglos XVIl en adelante. Me
remito a lo que expliqué en Estructura y funcion del tipo contractual, Ed. Bosch, Barcelona 1979.
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como tipo juridico basico para el intercambio de bienes y servicios, fundado en
el consentimiento de las personas, la magia juridica, ahado, no desaparecié,
sino que se perfecciond. Hasta el extremo que el consentimiento, el comun
sentire de las partes sobre una materia comun en la que confluyen sus volun-
tades, que ahora son dos cobmo minimo, elemento intelectual, intangible y
vinculado a las personas, es el que determina, per se, la existencia juridica del
contrato. «El contrato existe desde que una o varias personas consienten en
obligarse, respecto de otra u otras, a dar alguna cosa o prestar algun servicio»
(art. 1254 CCe)%.

No ha desaparecido la magia juridica sino, a contrario, ha evolucionado y se ha
perfilado a medida que se ha ido construyendo la ciencia juridica. Y esta magia
consiste, cada vez con mayor claridad, en la perfeccion de los conceptos, insti-
tuciones, tipos que se formulan y acogen en las leyes vigentes, pues el objetivo
es de dar la respuesta adecuada a los intereses y necesidades de la sociedad.

En el siglo xix, el poder de la magia se recogio en las formulaciones de los cuer-
pos legales, los c6digos que ordenaron las normas y sistematizaron las institu-
ciones conforme a las construcciones doctrinales propias del momento.

Cédigos que se han mantenido y perfeccionado, al compas de la evoluciéon
social y juridica pero que no han fosilizado o petrificado ni la institucién ni su
régimen. La evolucién de la institucion extrajuridicamente ha ido encontrando
reflejo en las modificaciones que se han ido introduciendo en ellas. Asi, viejas
instituciones perviven, incluso bajo el nomen originario, pero, por mor de la
magia juridica, totalmente transformadas.

3.1. Manifestaciones

Al ejemplo paradigmatico del contrato se pueden anadir algunos mas, que
confirman la idea expresada. Partiendo de la configuracién de las instituciones
civiles plasmadas en los ordenamientos juridicos en la codificacion civil, orde-
nacion y sistematizacidon que aun pervive, se encuentran en estos cuerpos lega-

23. En la Propuesta de modernizacion del Cédigo Civil en materia de obligaciones y contratos de la Comision
de Codificacion civil espanola, Ministerio de Justicia. Centro de Publicaciones. Madrid, 2023, se define al con-
trato en el articulo 1218 de la siguiente manera:

«1. Por el contrato, dos o mas personas acuerdan crear, modificar o extinguir relaciones juridicas patrimoniales
y establecer las reglas que le seran aplicables.

2. Hay contrato si las partes tienen intencion de vincularse y han alcanzado un acuerdo suficiente que permita
su ejecucion, sin perjuicio de que hayan dejado algun aspecto pendiente de ulteriores negociaciones.

3. El presente titulo contiene las reglas generales aplicables a todos los contratos, incluidos los contratos con
consumidores o usuarios, siempre que sus normas no se opongan a las reglas especiales que les sean de apli-
cacion».
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les, y en general en las leyes civiles, palmarias manifestaciones del modo de
operar magico de lo juridico.

Como se ha apuntado, la trasmutacién que deriva de utilizar la magia (artilugio
creativo de realidades propias) en contraste con lo que podria calificarse como
ordinario (normal), es tan potente que, ademas de manifestarse en el efecto
juridico que se predica, alcanza al mismo supuesto de hecho (institucion, no-
cién, concepto, tipo) que se conforma por completo.

Tomemos una institucién juridica?* concreta, recogida en las normas. Por
ejemplo, la relacién de filiacién (maternidad y paternidad) por naturaleza. Es
ésta una relacion juridica (regulada por la norma) establecida entre las perso-
nas (padre/hijo o hija —paternidad; madre/hijo o hija— maternidad) funda-
mentada en la relacion bioldgica de reproducciéon. El reconocimiento juridico
de ésta, y de los efectos que se derivan (conjunto de derechos, deberes y res-
ponsabilidades) en inicio anade a lo natural (extrajuridico) ademas de la entra-
da en el mundo juridico, su factor obligatorio?> y la posibilidad de coercidn, en
el resto no altera la realidad extrajuridica. Correspondencia, pues, entre la rea-
lidad extrajuridica y la realidad juridica.

Pues bien, como es sobradamente conocido, a partir de esta relacién juridica
ya institucionalizada, a lo largo de la constante construccién de las institucio-
nes (y reglas) juridicas, de la evolucion?® de los principios, valores y reclamos
sociales, se ha ido ampliando tanto el supuesto de hecho originario como los
efectos. Los avances de las técnicas de reproduccién asistida humana han pro-
piciado que las personas (con dificultades fisicas o de otro tipo, o sin ellas)
puedan acceder a la maternidad o paternidad, ya empleando células (esperma
y 6vulos) propias, en parte ajenas (donacién de tercera persona) o totalmente
ajenas (preembrién que se implanta ya formado con células de terceras perso-
nas). Y, en estos casos, la norma, la regla juridica, asume que se esta ante una
relacion juridica de filiaciéon por naturaleza, equiparada a la biolégica?’, entre
las personas que han prestado su consentimiento. Y no sélo respecto del trian-

24. Se entiende como institucion aquella figura que es un centro unitario en torno al que se ordena el man-
dato legal, asi el matrimonio, el contrato, la propiedad., etc. Federico DE CASTRO y BRAVO indicaba que «(...)
conforme a la etimologia de la palabra —in status— (...) se refiere a las figuras juridicas basicas y tipicas de la
organizacion juridica total (...), en Derecho civil de Espana. Parte General, Tomo |, Libro preliminar. Introduc-
cion al Derecho civil. 32 ed., Madrid, Instituto de Estudios politicos, 1955 pp. 158

25. La conversion de lo contingente en necesario que provoca la intervencién normativa.

26. Acerca de la evolucién de las instituciones me remito a lo que explico, con mas extension en Reflexiones
en torno a la evolucion de las instituciones juridicas de derecho privado. Sustancia y forma. Discurso de ingre-
so en la Academia de Jurisprudencia y Legislaciéon de Catalunya. Barcelona 2024.

27. Asi, por ejemplo, los arts. 235-8 y 235-13 del CCCat que disponen la misma regla:
Art. 235-8. La fecundacié assistida de la dona casada
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gulo biolégico (madre —padre— descendencia) sino de aquel que contradice
la naturaleza per se, como en el reconocimiento de la doble maternidad (dos
madres) por naturaleza (art. 44. 4 LRC)?, o en el de la paternidad de quien no
aporté material. Asimismo, la atribucién de la paternidad a una persona falle-
cida, con la particularidad de que contribuye a la concepcién (a dar vida) cuan-
do no es persona, la llamada fecundacion post mortem, practicada conforme
alaley (art. 9 LTRAH??; arts. 235-8.2 y 235-13 CCCat). {Mas magia que esta?

La adopciodn, en la relacién juridica de la filiacion fue una de las primeras ma-
gias: adoptio imitatur natura. De instrumento para asegurar la continuidad en
la titularidad del patrimonio de la persona fallecida sin descendencia (la adro-
gatio primitiva o la mas moderna adoptio del Derecho Romano), pasando por
la etapa en que se consideraba un medio para tener mano de obra (los acogi-
mientos o afiliaciones medievales) a ser institucién de proteccién de la persona
(las primeras regulaciones civiles de los siglos xvii y xix) a conformar una rela-
cioén juridica de filiacion (a partir de los afos 70 del siglo xx) en base al afecto
y al consentimiento.

Parecidamente a la relacién de filiacion, la magia se manifiesta en la evolucion
de la regulacién de la institucion del matrimonio, configurandolo como convi-

«1. Els fills nascuts a consequiéncia de la fecundacié assistida de la muller, practicada amb el consentimentex-
prés del conjuge formalitzat en un document estés davant d’un centre autoritzat o en un documentpublic,
son fills matrimonials del conjuge que ha donat el consentiment.»

Art. 235-13 - La fecundacid assistida de la dona

«1. Els fills nascuts de la fecundaci6 assistida de la mare sén fills de I'home o de la dona que I'ha consentidaex-
pressament en un document estés davant d'un centre autoritzat o en un document public».

28. Segun esta norma:

«La filiacion del padre o de la madre no gestante en el momento de la inscripcién del hijo, se hara constar:

a) Cuando conste debidamente acreditado el matrimonio con la madre gestante y resulte conforme con las
presunciones de paternidad del marido establecidas en la legislacion civil o, aun faltando aquellas y también
si la madre estuviere casada con otra mujer, en caso de que concurra el consentimiento de ambos cényuges,
aunque existiera separacion legal o de hecho».

29. Art. 9 LTRAH: Premoriencia del marido.

«1. No podra determinarse legalmente la filiacion ni reconocerse efecto o relacion juridica alguna entre el hijo
nacido por la aplicaciéon de las técnicas reguladas en esta Ley y el marido fallecido cuando el material repro-
ductor de éste no se halle en el tero de la mujer en la fecha de la muerte del varén.

2. No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, el marido podra prestar su consentimiento, en el docu-
mento a que se hace referencia en el articulo 6.3, en escritura publica, en testamento o documento de instruc-
ciones previas, para que su material reproductor pueda ser utilizado en los 12 meses siguientes a su falleci-
miento para fecundar a su mujer. Tal generacidn producira los efectos legales que se derivan de la filiacion
matrimonial. El consentimiento para la aplicacion de las técnicas en dichas circunstancias podra ser revocado
en cualquier momento anterior a la realizacién de aquéllas.

Se presume otorgado el consentimiento a que se refiere el parrafo anterior cuando el conyuge supérstite
hubiera estado sometido a un proceso de reproduccién asistida ya iniciado para la transferencia de preem-
briones constituidos con anterioridad al fallecimiento del marido.

3. El varén no unido por vinculo matrimonial podra hacer uso de la posibilidad prevista en el apartado ante-
rior; dicho consentimiento servirda como titulo para iniciar el expediente del apartado 8 del articulo 44 de la
Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil, sin perjuicio de la accion judicial de reclamacién de paternidad».
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vencia entre dos personas de igual o diferente sexo, nociéon por completo se-
parada de la originaria,. {Qué decir de las uniones no matrimoniales cuya re-
gulacioén, dia a dia, se tiende a aproximar a la del matrimonio, al menos en los
efectos?3°.

Otro ejemplo muy llamativo es la nocién juridica de sexo de la persona (publi-
cado en el Registro Civil), que, desde la Ley 4/2023 (ley trans) se identifica al
género de la persona (art. 3 letras j — i). Lo que ocurre porque la ley define la
identidad sexual (letra i) como «Vivencia interna e individual del sexo tal y
como cada persona la siente y autodefine, pudiendo o no corresponder con el
sexo asignado al nacer», sin referencia alguna a la biologia. Al considerar que
(letra j) la expresion de género es «Manifestacién que cada persona hace de su
identidad sexual»?', y desligando el proceso de cambio de constancia del sexo
en el Registro Civil de cualquier la intervencién quirdrgica. Un cambio que se
fundamenta, en exclusiva en la voluntad de la persona (art. 44.332),

Las ficciones, como se ha dicho, que se acogen, también de antiguo algunas de
ellas. Asi la persona juridica, de base asociativa o patrimonial (la fundacién)
nuevo ente y ser bajo en el que se comprenden una pluralidad de personas, o
una organizacién econémica, dotada de personalidad y capacidad indepen-
diente®. La continuidad de la personalidad de la persona fallecida mientras no
se acepta la delacién hereditaria (institucién de la herencia yacente: la vida de
la persona muerta en el interin), o el adelanto de la vida (tiene la consideracion

30. En Derecho catalan se aplican algunas reglas pensadas para el matrimonio a las uniones estables. Cfr. Art.
234-3. Régim durant la convivéncia «1. Les relacions de la parella estable es regulen exclusivament pels pactes
dels convivents, mentre dura la convivéncia.

2. En mateéria de disposicié de I’habitatge familiar, s'aplica el que estableix I’article 231-9.

3. Els convivents en parella estable poden adquirir conjuntament béns amb pacte de supervivéncia. Enaquest
cas, s'apliquen els articles 231-15 a 231-18, en materia d’adquisicions oneroses amb pacte de supervivencia«.

31. Me remito a lo que expuse en «La Ley 4/2023 para la igualdad real y efectiva de las personas trans y para
la garantia de los derechos de las personas LGTBI. Cambios conceptuales y de configuracidn de las situaciones
personales» en la Revista juridica la Ley Derecho de familia N.° 33, 2023 Ejemplar dedicado a: Transformacio-
nes del Derecho de familia en el actual panorama normativo estatal y europeo (1), pags. 7-25.

32. Art, 44. Procedimiento para la rectificacion registral de la mencién relativa al sexo, Ley 4/2023.

«3. El ejercicio del derecho a la rectificacion registral de la mencién relativa al sexo en ninglin caso podra estar
condicionado a la previa exhibicién de informe médico o psicolégico relativo a la disconformidad con el sexo
mencionado en la inscripcion de nacimiento, ni a la previa modificacion de la apariencia o funcién corporal de
la persona a través de procedimientos médicos, quirdrgicos o de otra indole.»

33. Asi, Art. 311-3 CCCat. Personalitat juridica «Les entitats subjectes a les disposicions d'aquest codi adqui-
reixen personalitat juridica per mitja de la voluntat manifestada en I’acte de constitucié i del compliment, si
escau, dels requisits que la llei estableixa aquest efecte»
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de persona)3* para la atribucidon de derechos a quien esta concebido®. O la
institucion de la representacion a través de la que se sustituye la actuacion de
una persona....

El poder absoluto y excluyente sobre las obras (creaciones) intelectuales de las
personas que las han creado considerado como «propiedad» (art. 1 TRLPI)3¢, en
el entendimiento de ésta como el maximo poder reconocido juridicamente. En
este caso es la magia del término, de la palabra....

En sede patrimonial, la construccion de los frutos civiles, intereses o rentas
derivadas de relaciones juridicas, considerados como rendimientos del dinero.
O la conversion de las cosas ocultas en tesoros (art. 5412-21)37. En derechos
reales el régimen de la propiedad horizontal, que divide al edificio en partes
exclusivas y comunes, creando nuevos objetos, o el de la comunidad por tur-
nos que utiliza los periodos temporales cémo objeto de derechos, o la separa-
ciéon del suelo y el vuelo en los derechos de superficie (art. 564-1 CCCat)3® y de
vuelo (art. 567-1)%..., etc.

Las manifestaciones, como se observa son muchas, muchas mas de las relatadas.
Su mayor o menor nimero depende, eso si, de cada ordenamiento juridico por-
gue no todas las sociedades (los grupos sociales) comparten los mismos princi-

34. Art. 211-1 Personalitat civil «1. La personalitat civil és inherent a la persona fisica des del naixement.
2. El concebut té la consideracié de persona als efectes que li siguin favorables, sempre que arribi a néixer.
3. La personalitat civil s’extingeix amb la mort.

35. Asi Rafael HERNANDEZ MARIN, «Ficciones juridicas» en Doxa, Cuadernos de Filosofia del Derecho 3, 1986,
pp. 141-147.

36. Art. 1. Hecho generador.
«La propiedad intelectual de una obra literaria, artistica o cientifica corresponde al autor por el solo hecho de
su creacion».

37. Art. 542-21. Descoberta d’objectes de valor extraordinari

«1. Els objectes de valor extraordinari que han romas ocults i els propietaris dels quals sén desconegutspertan-
yen als propietaris de la finca on es troben.

2. El qui descobreix per atzar I'objecte ocult té dret a percebre en metal-lic una quantitat equivalent a lameitat
del seu valor.

3. La descoberta d’objectes de valor cultural, historic, arqueologic o artistic i la descoberta d’objectes perrad
de prospeccions o excavacions es regeixen per la legislacié especial que els sigui aplicable».

38. Art. 564-1 Concepte

«La superficie és el dret real limitat sobre una finca aliena que atribueix temporalment la propietat separadade
les construccions o de les plantacions que hi estiguin incloses. En virtut del dret de superficie, es mantéuna
separacid entre la propietat d’allo que es construeix o es planta i el terreny o el sol en queé es fa».

39. Art. 567-1 Concepte

«1. El vol és el dret real sobre un edifici o un solar edificable que atribueix a algu la facultat de construiruna o
més plantes sobre I'immoble gravat i fer seva la propietat de les noves construccions. Els preceptesd’aquest
capitol sén aplicables al dret de subedificacié.

2. L'exercici del dret de vol comporta la legitimacié per a fer construccions, d'acord amb el titol deconstitucio
i el planejament urbanistic.»
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pios y valores, ni intereses, conflictos y tradiciones. Tampoco la evoluciéon de las
instituciones y de las construcciones doctrinales ha sido igual en todos los luga-
res del area occidental, pese a que la globalizacion y las redes digitales, la inteli-
gencia y los recursos, tiendan a aproximar las artes juridicas en el desarrollo, las
percepciones y cristalizaciones han de contar con la diversidad personal.

3.2. Aplicacién

Ademas de las manifestaciones en la normativa conviene detenerse, breve-
mente en la faceta, ineludible, de la aplicacién de la norma; que es decisiva
para comprobar si, en efecto, tiene lugar el resultado perseguido, o sea, la
mejor resolucion de los intereses en lid.

De entrada, es importante recordar que, en nuestro sistema, como en el resto,
el encargo de aplicar las normas juridicas vigentes se atribuye a las personas y
organos a las que se impone el deber juridico de ponerla en practica (arts. 1.7
CCey 111-2 CCCat* y art. 117 1y 3 CE)*'. De éstas se sigue que quienes apli-
can son los 6rganos judiciales que, ademas, tienen el deber inexcusable de re-
solver conforme al orden de las fuentes del derecho. Es decir, importa recordar
gue se esta ante una aplicacion judicial (ante los tribunales), ademas, garanti-
zada constitucionalmente (art. 24.1 CE: el derecho a la tutela judicial)*2. No
obstante, esta preeminencia no margina, ni elimina la practica y aplicacién
extrajudicial que, ademas, es la habitual. En todo caso, en ambas se puede
apreciar la magia a la que se refiere este escrito.

La aplicacion comporta que los hechos acontecidos en la realidad social se han
de subsumir en las hipdtesis generales, para conseguir la solucién adecuada

40. Art. 1.7. CCe: «Los Jueces y Tribunales tienen el deber inexcusable de resolver en todo caso los asuntos de
que conozcan, ateniéndose al sistema de fuentes establecido». Art.117-2 CCCat: «Interpretacio i integracid
«1. En la seva aplicacio, el dret civil de Catalunya s’ha d’interpretar i s'ha d'integrar d’acord amb els principis
generals que I'informen, prenent en consideracié la tradicid juridica catalana.

2. De manera especial, en interpretar i aplicar el dret civil de Catalunya s’han de tenir en compte la jurispru-
déncia civil del Tribunal de Cassaci6 de Catalunya i la del Tribunal Superior de Justicia de Catalunya no modifi-
cades per aquest Codi o altres lleis. Luna i |'altra poden ésser invocades com a doctrina jurisprudencial als
efectes del recurs de cassacion».

41. Art. 117 CE: «1. La justicia emana del pueblo y se administra en nombre del Rey por Jueces y Magistrados
integrantes del poder judicial, independientes, inamovibles, responsables y sometidos Unicamente al imperio
delaley...

3. El gjercicio de la potestad jurisdiccional en todo tipo de procesos, juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado,
corresponde exclusivamente a los Juzgados y Tribunales determinados por las leyes, segun las normas de
competencia y procedimiento que las mismas establezcan».

42. Art. 24.1 CE
«1. Todas las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio de
sus derechos e intereses legitimos, sin que, en ningun caso, pueda producirse indefension.»
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que solvente el conflicto que haya de resolverse (juzgarse). Esta labor conlleva
varias acciones: a) fijar los hechos concretos; b) seleccionar la norma aplicable
y ¢) determinar el sentido y alcance de ésta con relacién al supuesto de hecho
y a las caracteristicas del caso.

Labor previa e ineludible para la aplicacién, ya judicial ya extrajudicial, inheren-
te a la norma, asi pues, es la necesidad de interpretarla, para averiguar su
contenido y alcance, ya que mientras la ley escrita se mantiene pese al trans-
curso de los afnos, en tanto que no se derogue (art. 2. 2 CCe), la sociedad, y sus
valores, varian. El resultado de emplear los elementos, y las técnicas de inter-
pretacién, ya delimitados en las normas (cfr, arts. 3 CCe** 111-2 CCCat), puede
conducir, y de facto es asi, a la consideracién de cada situacion concreta, a la
obtencién de los efectos (magicos) que proporcionen la solucién adecuada.

Asi, las interpretaciones correctoras, restrictiva o extensiva, entre ellas la inter-
pretacion evolutiva, que permite introducir en la norma supuestos de hecho
nuevos o no pensados, llegan a ser muestra evidente del poder al que me re-
fiero.» (...) campos enteros del Derecho privado son, hoy en dia, producto del
Derecho judicial, —se dice**— de la aplicaciéon judicial del Derecho (...)». Lo
que se comprueba, sobre todo, en las situaciones en las que la equidad, en la
gue no puede fundarse la sentencia de manera exclusiva si no es que la norma
la lame expresamente (arts. 3.2 CCe y 111-9 CCCat*), se emplea para la toma
en consideracion de las circunstancias de cada caso.

Junto a la aplicacién judicial se ha de considerar la practica extrajudicial, ya sea
aquella que se produce mediante la intervencién de autoridades (no judiciales)
ya la practica privada. En esta via, ademas, conviene recordar que se puede
contar con el margen de autonomia o libertad reconocido legalmente, seguin
la materia, en el derecho privado, en especial, el patrimonial, que mucho apor-
ta al ejercicio y creacion de nuevas realidades o consecuencias. Asi, por ejem-
plo, en la creacién de nuevos contratos (la atipicidad contractual) o derechos
reales (atipicos).

43. Art. 3.1. CCe

«1. Las normas se interpretaran segun el sentido propio de sus palabras, en relaciéon con el contexto, los ante-
cedentes histéricos y legislativos, y la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas, atendiendo fun-
damentalmente al espiritu y finalidad de aquellas.»

44. Pablo SALVADOR CODERCH, «Comentario del articulo 3°.1» en Comentario del Cédigo Civil (Dirs. Candido
PAZ-ARES RODRIGUEZ, Luis DIEZ-PICAZO y PONCE DE LEON, Rodrigo BERCOVITZ, Pablo SALVADOR CODERCH),
Publicaciones Ministerio de Justicia, Madrid. 1991, Tomo I, pp. 25

45. Art. 3.2. CCe: «La equidad habra de ponderarse en la aplicacion de las normas, si bien las resoluciones de
los Tribunales sélo podran descansar de manera exclusiva en ella cuando la ley expresamente lo permita»

Art. 111-9 CCCat. Equitat: «L'equitat s’ha de tenir en compte en I'aplicacié de les normes, si bé els tribunals
només poden fonamentar llurs resolucions exclusivament en I'equitat quan la llei ho autoritza expressament»
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En la practica extrajudicial se ha de diferenciar la que se desenvuelve en con-
cretos ambitos juridicos oficiales no judiciales (con intervencién de autorida-
des), de la que se efectiia en el ambito particular/privado. Ambas han jugado,
a lo largo de la historia del derecho, y contindan desarrollando, funciones rele-
vantes en la existencia, configuracién, régimen y evolucién de las instituciones.

En las primeras se comprenden las aplicaciones que se llevan a cabo en las
Notarias (las practicas notariales) y las registrales, en especial, en el Registro de
la Propiedad y el Registro Civil. La aplicaciéon notarial, como esta constatado y
reconocido, ha sido un puntal importante en el desarrollo y creaciéon de las
instituciones de derecho privado; tal y como, con posterioridad mas o menos
préxima en el tiempo, lo demuestran los textos legales en los que se han reco-
gido. Estan grabadas en el imaginario técnico y popular como parte de la his-
toria juridica, y no sélo con referencia al derecho patrimonial, sino, mas recien-
temente, también, al familiar personal: las sustituciones fideicomisarias, los
diferentes tipos de legados, contratos atipicos, clausulas resolutorias, enfiteu-
sis, garantias atipicas, contenido atipico de los capitulos matrimoniales, los
soportes juridicos a la discapacidad, poderes preventivos...

La aplicacion registral, pese a que se cifa mas estrictamente a la literalidad de
la ley, y de ahi pueda semejar mas limitada, asimismo en el ejercicio de la fun-
cién calificadora aporta la dosis correspondiente que permite e incita, en su
caso, a quien ha de legislar, al acogimiento de nuevas instituciones.

Finalmente, que no por ello de menor valor, la practica extrajudicial de las per-
sonas particulares, ya en el ejercicio de sus derechos conforme a lo dispuesto
en la norma, ya el que se desenvuelve fuera e incluso el que es en contra de la
ley, en la que puede encontrarse, en ciernes y el origen del orden (ordenacién)
magica que llama a que se desenvuelva en lo juridico.

Doctrina, sustancia de la norma, lenguaje juridico y la practica, manifestacio-
nes de la idea de que lo juridico es magia cuando cumple con la funcién de
ordenacion.

4. Conclusiones

Sintetizando se puede concluir con las ideas siguientes:

12, La Ciencia juridica y el Derecho, por definicién, no estan al margen de

lo que se concibe como Magia, entendida como medio a través del cual
se crea una realidad propia (la juridica) y se disponen efectos que di-
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sienten de los que proporciona la naturaleza, pero que conviven con
ésta.

El Derecho realiza maravillas, a través de la ciencia juridica que, me-
diante la utilizacion de los medios de que dispone (la creacion de insti-
tuciones, conceptos, nociones, la aplicacién, la interpretaciéon) compor-
tan obtener resultados conforme a los principios, valores e intereses del
grupo social, y junto a los que se encuentran en las leyes naturales,
pueden llegar a extravasarlos.

En este sentido el Derecho, como arte profesional se plasma en las ins-
tituciones, conceptos, y reglas juridicas a través de las que se ordenan
las relaciones entre las personas.

22, Las configuraciones juridicas, en su funcién de ordenacién, responden

a la necesidad de dar respuesta y resolver los intereses que reclama una
sociedad determinada. Unas en base a la realidad extrajuridica, pero
otras, necesariamente, inventadas por la técnica juridica, sélo existen-
tes en dicho &mbito, pero tan reales como aquellas.
La construccion de las instituciones juridicas privadas, su régimen (tipici-
dad) y terminologia, es un posterior (ubi societas ibi ius) tiene lugar a
partir de la realidad material o intelectual, ya ex novo (innovacién) ya por
especificacion (a partir de lo dado). La codificacién ordend, en cuerpos
legales sistematizados las principales (entonces) instituciones juridicas
privadas mantenidas hasta la actualidad. Instituciones disefadas abs-
tractamente y con vocacioén de aplicacién a todas las personas y perma-
nencia indefinida, pero sin proposito de fosilizarlas o petrificarlas.

32, La evolucién, inherente a una ciencia como la juridica supone nuevos
valores, intereses, situaciones cuya aparicion reclama, de parte de la
sociedad, la revisidn de las instituciones vigentes para que se adapten
a la realidad del momento mediante la introduccién de los cambios
oportunos. Entra aqui, sin duda el potencial magico juridico que permi-
te la adaptacién reclamada.

42, Una herramienta crucial es el lenguaje. El Derecho es lenguaje técnico
(juridico) y natural. Acuina sus propios términos, modela la redaccion
del contenido del mensaje e identifica mediante un nomen a la institu-
cién correspondiente, aunando, juridicamente, realidades distintas. Es
éste, también, instrumento magico.

He pasado revista, a modo de ejemplo, de algunas manifestaciones de las ilu-
siones juridicas creadas que son efectivas, otras han quedado apuntadas, con
la finalidad de proporcionar datos para la reflexién, el intercambio de parece-
res, e incitar a ahondar en la relacién entre Magia y Derecho.

Solo cabe concluir, recordando que «La magia es como un hilo invisible que
une a todos los seres vivos en el universo» (Los magos, Lev GROSSMAN)
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SUPREMO (ASi COMO DE LAS SECCIONES DE LAS AUDIENCIAS PROVINCIALES). 8. AMODO DE CONCLU-
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1. Este trabajo es parte del proyecto de I1+D+i de Generacién de Conocimiento, titulado Sostenibilidad
ambiental, social y econémica de la administracion de justicia. Retos de la Agenda 2030. (SOST JUST 2030),
con referencia PID2021-1261450B-100, financiado por MCIN/ AEI/10.13039/501100011033/ y «FEDER Una
manera de hacer Europan».

2. Siempre daré las gracias por la suerte que tuve cuando, en noviembre de 2013, con ocasidn de la celebra-
cién en la Universitat Pompeu Fabra de las Jornadas internacionales tituladas «Hacia una gestiéon moderna y
eficiente de la ejecucion procesal», tuve la oportunidad de conocer un poco mas de cerca al por todos querido
y reconocido Profesor Cachdn Cadenas. Al concluir las citadas Jornadas, la fortuna quiso que el hoy homena-
jeado se sentara a mi lado —o yo al suyo, no recuerdo quién lleg6é primero—, de manera que disfruté de su
siempre entrafable compania durante el almuerzo que se sirvié. Fue la primera vez que pude hablar durante
un largo rato con él —mas alla de otras en las que, brevemente, lo felicitaba, siempre tras alguna ponencia
suya— y desde entonces le rindo un carifo que, si lo ponemos en relacién con los por desgracia mas bien
pocos momentos que he compartido con él, no resistiria el mas minimo juicio de proporcionalidad. Pero
puedo motivar esta desproporcion: sin duda es su bonhomia, su caracter sumamente entranable, su infinita
generosidad y su compromiso con la Universidad lo que hace al Profesor Cachén Cadenas acreedor del carifio
y el reconocimiento que todos le profesamos no solo como magnifico procesalista, sino también —lo que da
cuenta del enfoque humano de su investigacibn— como historiador o cronista oficial de procesalistas.
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1. Planteamiento

En las paginas siguientes me dispongo a plantear algunas reflexiones en rela-
cién con supuestos concretos que representan, en todos los casos, ejemplos de
creacion judicial del derecho? para, a continuacién, cuestionar si algunos de
ellos constituyen incluso supuestos de lo que podriamos denominar como ver-
dadero activismo judicial en la medida que dan lugar a auténticos ejemplos de
interpretacion contraria a la ley, a cuyo imperio, no esta de mas recordarlo, es
a lo unico que la Constitucidon somete a jueces y magistrados®*.

Me propongo con ello llamar la atencién sobre una practica que —écada vez
con mas frecuencia y quizas intensidad?— esta teniendo lugar en la jurispru-
dencia, no solo de nuestro pais. Nos encontramos, en mi opinion, ante un fe-
némeno ciertamente preocupante en la medida que, como se expondra mas
adelante, tiene aptitud para erosionar la legitimacién de la jurisdicciéon, con
todo lo que ello conlleva.

Por ello, desde este momento inicial, conviene recordar lo que, como siempre
de forma clara, precisa y sintética explicaba Gémez Orbaneja:

«ll. No es fin del proceso. —a) Crear derecho objetivo. El proceso no lo crea, sino
lo aplica, o —como dice Chiovenda— actua la voluntad concreta de la ley. La sen-
tencia no es ley, sino aplicacion de la ley»>.

2. Litisconsorcio pasivo necesario: figura de creacion
jurisprudencial

El primero de los supuestos de creacién del derecho al que quiero referirme
esta constituido por el origen de la institucion del litisconsorcio pasivo necesa-
rio. Como es sabido, nos encontramos aqui ante un caso de legitimacién plu-
risubjetiva donde, debido al caracter inescindible de la relacién juridico mate-
rial que se discute en el proceso, si, como demandantes en un proceso civil,
gueremos obtener una sentencia estimatoria de nuestra pretension, es necesa-

3. Quizas convenga puntualizar que, cuando uso la expresion creacién judicial del derecho, no me refiero,
I6gicamente, a la determinacion por los tribunales de justicia de un marco normativo concreto, sino a la crea-
cion de jurisprudencia que, ante una laguna o la falta de una norma, sirva de referencia que, en su caso,
pueda ser seguida de forma generalizada.

4. Articulo 117.1 de la Constitucion: «La justicia emana del pueblo y se administra en nombre del Rey por
Jueces y Magistrados integrantes del poder judicial, independientes, inamovibles, responsables y sometidos
Unicamente al imperio de la ley».

5. GOMEZ ORBANEJA, Emilio, Derecho procesal civil. Volumen primero. Parte general. El proceso declarativo
ordinario, 82 edicién, Artes graficas y ediciones. Madrid, 1979, p. 4.
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rio demandar en un mismo proceso a una pluralidad de sujetos conjuntamente
considerados. Esto puede suceder, por ejemplo, en los casos en que, como
demandados, nos encontramos con una pluralidad de comuneros que posee
proindiviso: o los demandamos a todos en el marco de un mismo procedimien-
to 0 no se podra en ningun caso dictar una sentencia eficaz que resuelva sobre
el fondo estimando la pretension. Pues bien, «el régimen juridico del litiscon-
sorcio necesario en nuestro sistema procesal civil hasta la aprobacién de la LEC
2000 era de construccién jurisprudencial, puesto que la LEC de 1881 no se re-
feria expresamente a dicho fenédmeno procesal»®.

La STS 1.2 27 junio de 1944 constituye la primera resolucion en la cual el Tribu-
nal Supremo habla expresamente del litisconsorcio necesario. Sin embargo,
luego vino una infinidad de sentencias posteriores en las que se aplicaba esta
institucion (SSTS 1.2 10 octubre 1983, 19 noviembre 1985, 8 marzo 1991, en-
tre otras muchas). Y asi, sin norma que regulara el litisconsorcio pasivo necesa-
rio, llegamos hasta enero de 2001, fecha en la que entr6 en vigor la Ley de
Enjuiciamiento Civil espanola.

En la actualidad, el presupuesto del litisconsorcio necesario lo determina con
claridad el articulo 12.2 LEC: «Cuando por razén de lo que sea objeto del juicio
la tutela jurisdiccional solicitada s6lo pueda hacerse efectiva frente a varios
sujetos conjuntamente considerados, todos ellos habran de ser demandados,
como litisconsortes, salvo que la ley disponga expresamente otra cosa.» Mien-
tras que, por su parte, el articulo 420 LEC, regula el tramite para la «posible
integracion voluntaria de la litis», que tiene por finalidad la de brindarle a la
parte actora la posibilidad de que dirija también la demanda contra los litiscon-
sortes no demandados inicialmente, puesto que, de lo contrario, desde el mo-
mento procesal de la audiencia previa, se procederia a dictar por el érgano
jurisdiccional auto de sobreseimiento, con el consiguiente archivo de las actua-
ciones.

Hoy en dia, en casos como el que se acaba de exponer, nadie cuestiona la bon-
dad de esta técnica de creacion jurisprudencial consistente en el litisconsorcio
pasivo necesario, pues, entre otras cuestiones y gracias al tratamiento que le
da la LEC 2000 como si de un verdadero presupuesto procesal se tratara, se
contribuye a la —en tiempos actuales obsesivamente anhelada— eficiencia, en
la medida que, ya desde la audiencia previa del juicio ordinario o al inicio de la
vista en el juicio verbal, puede dictarse auto de sobreseimiento en aquellos
casos en que no se proceda a la integracién de la litis, sin necesidad, por lo

6. LOPEZ-FRAGOSO ALVAREZ, Tomas y GONZALEZ NAVARRO, Alicia, Proceso Civil Practico, Tomo |, Volumen |
(Arts. 1 a 98), (dir. Gimeno Sendra) Aranzadi, Pamplona, p. 268
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tanto, de llegar hasta el momento de dictar sentencia para declarar entonces
la falta del debido litisconsorcio.

3. Medidas tecnoldgicas de investigacion penal hasta 2015.
Ley Organica 13/2015, de 5 de octubre de modificaciéon de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal para el fortalecimiento
de las garantias procesales y la regulacion de las medidas de
investigacion tecnoldgica

El siguiente caso de creacién judicial del derecho al que quiero referirme tiene
que ver con las medidas de investigacion tecnolégica de delitos que se utilizan
en el &mbito del proceso penal. En este contexto, recordemos, se da la circuns-
tancia de que, hasta el ano 2015, no contdbamos en Espafna con una regula-
cién que abordara el tratamiento ni por lo tanto tampoco la adopcién de este
tipo de medidas tan restrictivas de derechos fundamentales. La Unica norma
de la que disponiamos era el entonces articulo 579 LECrim, que, ademas, habia
sido declarado en varias ocasiones insuficiente no solo por el Tribunal Consti-
tucional espanol, sino también por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
en relaciéon con el cual puede citarse, por ejemplo y aunque no es la Unica, la
hoy casi legendaria sentencia dictada en el caso Prado Bugallo’.

En este sentido, la regulacién contenida en el articulo 579 LECrim, vigente has-
ta la entrada en vigor de la LO 13/2015, era hasta tal punto insuficiente que,
con el fin de regular las medidas tecnolégicas de investigacion que, recuérde-
se, ya se adoptaban en la practica forense antes de la entrada en vigor de la LO
13/2015, esta norma ahadié nada menos que 39 nuevos articulos con base en
los cuales se aborda la regulacion del uso de todas estas medidas de investiga-
cién tecnoldgicas en el proceso penal, para todo lo cual hasta 2015 contaba-
mos solo con un Unico precepto, que entonces se contenia en el articulo 579y
gue solo aludia a la correspondencia privada, postal y telegrafica, asi como a la
intervencién de las comunicaciones telefénicas, si bien, con base en él se inter-
venian también toda clase de comunicaciones telematicas (correos electréni-
cos, sms, mensajeria instantanea, asi como la captacién y grabaciéon de comu-
nicaciones orales mediante la utilizacién de dispositivos electrénicos, la
utilizaciéon de dispositivos técnicos de captacion de la imagen, de seguimiento
y de localizacién, los registros de dispositivos de almacenamiento masivo de
informacién, asi como la gravosa medida consistente en los registros remotos
sobre equipos informaticos).

7. STEDH 18 de febrero de 2003, caso Prado Bugallo contra Espaia, personaje que, entre tanto, conocemos
en nuestro pais mas bien bajo el alias de Sito Minanco y que fue popularizado en la aclamada serie Farina.



CREACION JUDICIAL DEL DERECHO, ACTIVISMO JUDICIAL... 245

El propio legislador en 2015 da cuenta expresamente, en el preambulo de la LO
13/2015, de la referida creacion judicial del derecho al afirmar lo siguiente:

«La Ley de Enjuiciamiento Criminal no ha podido sustraerse al paso del tiempo.
Renovadas formas de delincuencia ligadas al uso de las nuevas tecnologias han
puesto de manifiesto la insuficiencia de un cuadro normativo concebido para
tiempos bien distintos. Los flujos de informacién generados por los sistemas de
comunicacién telematica advierten de las posibilidades que se hallan al alcance
del delincuente, pero también proporcionan poderosas herramientas de investiga-
cién a los poderes publicos. Surge asi la necesidad de encontrar un delicado equi-
librio entre la capacidad del Estado para hacer frente a una fenomenologia crimi-
nal de nuevo cuno y el espacio de exclusidon que nuestro sistema constitucional
garantiza a cada ciudadano frente a terceros. Por muy meritorio que haya sido el
esfuerzo de jueces y tribunales para definir los limites del Estado en la investiga-
ciéon del delito, el abandono a la creacidn jurisprudencial de lo que ha de ser obje-
to de regulacion legislativa ha propiciado un déficit en la calidad democrética de
nuestro sistema procesal, carencia que tanto la dogmatica como instancias supra-
nacionales han recordado. Recientemente, el Tribunal Constitucional ha apuntado
el caracter inaplazable de una regulacién que aborde las intromisiones en la priva-
cidad del investigado en un proceso penal. Hoy por hoy, carecen de cobertura y su
subsanacion no puede obtenerse acudiendo a un voluntarista expediente de inte-
gracién analdgica que desborda los limites de lo constitucionalmente aceptable»®.

Este supuesto de creacién judicial del derecho comparte con el del litisconsor-
cio anteriormente referido el hecho de que, en ambos supuestos, recuérdese,
nos encontramos ante casos de creacion de derecho procesal, por lo tanto, de
normas de naturaleza imperativa. Sin embargo, en el caso de las medidas de
investigacion hoy reguladas por la LO 13/2015, se da un hecho distintivo en
relacién con el supuesto anterior, pues el xabandono a la creacién jurispruden-
cial de lo que ha de ser objeto de regulacion legislativa» daba lugar a una si-
tuacion que nada tiene que ver con el supuesto del litisconsorcio pasivo nece-
sario, en la medida que se trataba de la adopcién, sin fundamento legal ni
mucho menos suficiente, de medidas restrictivas de derechos fundamentales,
muchas de ellas ciertamente graves.

4. Absprachen o conformidad alemana
Si bien los ejemplos expuestos hasta este momento se han referido a supuestos

que han tenido lugar en nuestro pais, no se puede por ello pensar que nos
encontremos ante un fenémeno endémico de nuestro ordenamiento juridico.

8. Preambulo de la Ley Orgénica 13/2015, de 5 de octubre, de modificacion de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal para el fortalecimiento de las garantias procesales y la regulacion de las medidas de investigacion tec-
noldgica). Cursivas anadidas.
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A tal fin, podemos observar cdmo también en Alemania existen ejemplos de
creacién judicial del derecho que son al menos igual de llamativos que los has-
ta ahora citados.

Me refiero, en particular, al que tuvo lugar con la institucién de la conformi-
dad, la cual no estuvo contemplada en la Strafprozessordnung hasta fechas
relativamente recientes, en concreto, hasta el aino 2009, en que fue objeto de
regulacion en el paragrafo 257c de la StPO. Antes de 2009, en la jurisprudencia
alemana se recurria con frecuencia a esta institucion carente de regulacién le-
gal, pero que, sin embargo, se regia por unas reglas fijadas por el Bundesgeri-
chtshof o Tribunal Supremo aleman®. Y digo que llama poderosamente la
atencién, porque en el caso de la conformidad nos encontramos ante una
institucion que, al menos a priori, constituye una pieza extrafia, si se enfoca
desde el punto de vista de los principios informadores de nuestro sistema de
enjuiciamiento penal, el cual, como ejemplo de proceso penal de corte euro-
peo continental, se rige, con caracter general, por los principios de legalidad,
necesidad y oficialidad. Asi, a modo de metafora, si nos imaginamos que nues-
tro sistema de enjuiciamiento penal fuera un rompecabezas, la conformidad
seria una pieza que no encaja, una vez armado aquel'°.

5. Caso Milieudefensie V. Shell

Los supuestos de creacion judicial del derecho a los que me he referido hasta
aqui se proyectan sobre el derecho procesal. Sin embargo, como de todos es
conocido, también existen casos —son quizas los que mas atencién han recibi-
do por parte de la doctrina— en los que esta creacién judicial lo es de derecho
material (no procesal). En este otro contexto parecen ser frecuentes los ejem-
plos que, por unirlos todos bajo un mismo paraguas y aun siendo consciente
del escaso rigor cientifico de esta generalizacion, presentan como nota comun
la del intento de consecucion de los multiples objetivos de desarrollo sosteni-
ble que se contienen en la denominada Agenda 2030"'. Sin embargo, debe
recordarse aqui que la citada resolucidon de la Asamblea General de Naciones

9. SCHUNEMANN, Bernd, «Die informellen Absprachen als Uberlebenskrise des deutschen Strafverfahrens»,
en Festschrift fir Jirgen Baumann, Gieseking, Bielefeld, 1992, pp. 361 y ss.

10. GONZALEZ NAVARRO, Alicia, «Breves reflexiones criticas sobre la proyeccion de los principios de oportuni-
dad y dispositivo en el proceso penal», en Postmodernidad y proceso europeo: la oportunidad como principio
informador del proceso judicial, (dirs. Calaza Lopez y Muinelo Cobo), Dykinson, Madrid, p. 286

11. Resolucion de la Asamblea General de Naciones Unidas 70/1. Transformar nuestro mundo: la Agenda
2030 para el Desarrollo Sostenible. La respuesta a este interrogante debe ser necesariamente negativa. For-
malmente, el valor de la Agenda 2030 se circunscribe a un plano meramente politico. Al tratarse de un acto
de una organizacion internacional que no constituye una norma juridica, no goza de fuerza vinculante y, en
particular, en nuestro plano interno, no puede aplicarse directamente por jueces y magistrados.
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Unidas carece de naturaleza normativa, circunscribiéndose su valor a un plano
meramente politico. Al tratarse de un acto de una organizacién internacional
gue no constituye una norma juridica, no goza de fuerza vinculante y, en par-
ticular, en nuestro plano interno, no puede aplicarse directamente por jueces y
magistrados'2. Por lo tanto, solemos encontrarnos aqui ante casos que, aun
siendo bienintencionados, dan lugar a verdaderas intromisiones de los tribuna-
les de justicia en lo que, en rigor, constituye labor del legislador.

Por no citar mas que algunos casos representativos, tenemos en los ultimos
tiempos el ejemplo del denominado caso Shell, en el que, a raiz de una demanda
presentada por una ONG ante un Tribunal de La Haya, éste condené tanto a la
matriz del citado grupo petrolero, como también a todas las filiales a reducir,
hasta el ano 2030, en un 45% sus emisiones respecto del nivel de 20193, Para
ello, en opinién de la doctrina mercantilista, el citado tribunal fuerza determina-
das instituciones como, por ejemplo, la de la personalidad juridica, al condenar
a la empresa matriz y hacerla responsable de las emisiones de todas las filiales4.

6. En materia de desahucios y ejecuciones hipotecarias (crisis
econdmica 2008)'>

Volviendo a nuestro pais y, en particular, al &mbito de los desahucios y de las
ejecuciones hipotecarias que tuvieron lugar como consecuencia de la profunda

12. Aunque en otro contexto —en concreto, referido a la Carta Social Europea y no a la Resolucion de Nacio-
nes Unidas que aprueba la Agenda 2030—, puede consultarse, mutatis mutandis, el ilustrativo andlisis que
ofrece DIAZ RODRIGUEZ, Juan Miguel, «La interpretacion y aplicacion de la Carta Social Europea, en particular,
en materia de extincién del contrato de trabajo», en Documentacion Laboral. Revista de la Asociacion Espafio-
la de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, n® 125, 2022, vol. |, pp 57-64.

13. Hace escasas semanas, mientras este trabajo estaba en prensa, la citada sentencia ha sido revocada por el
Tribunal de Apelacion de La Haya, el cual estimé el recurso presentado por la multinacional Shell.

14. RECALDE CASTELLS, Andrés, «La inclusién de objetivos publicos en la gestién de las sociedades de capi-
tal», p. 16, disponible en SSRN, abril 2022: https:/ssrn.com/abstract=4072486 o http://dx.doi.org/10.2139/
ssrn.4072486 (ultimo acceso: 30 septiembre 2024), quien afirma: «La sentencia desestima la distinta persona-
lidad juridica de las sociedades del grupo y hace responsable a la matriz de las actuaciones de todas las filiales.
Tampoco exigié una prueba de la relacién causal entre la actuaciéon de la matriz y el grado en que cada filial
generd gases con efecto invernadero. La condena tampoco se plantea otros requisitos de la responsabilidad
extracontractual, como la prueba del dafo, al basarse en su mera potencialidad. La sentencia también se des-
via en sus efectos del régimen tipico de la responsabilidad extracontractual, pues la condena no impone el
deber de resarcir los dafios causados, sino que impone una actuacion en el futuro.

Estos pronunciamientos suponen una libre creacién del Derecho, cuyos efectos podrian ser muy relevantes
para la actuacién futura de las empresas. Pero quiza conviniera mas prudencia para que el audaz activismo de
algun juez, enrolado en un uso alternativo de la responsabilidad aquiliana y del Derecho de sociedades, no
comporte riesgos de inseguridad juridica en un sector en el que lo que deberia demandarse es mas implica-
cion del legislador».

15. La jurisprudencia citada en este epigrafe ha sido extraida de FERREIRO BAAMONDE, Xulio, «Los derechos
sociales en serio: activismo judicial en defensa del estado de bienestar», en Crisis, derechos sociales e igual-
dad, (coord. Nogueira Lopez, Lois Gonzalez y Diz Otero), Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, pp. 424 y 428
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crisis financiera, econémica y social de principios de este siglo (anos 2008 y
siguientes), nos encontramos en aquellos tiempos con alguna resolucién como
la contenida en el auto de la Seccidn 22 de la Audiencia Provincial de Navarra,
de 17 de diciembre de 2010:

«Si bien formalmente cabria entender que la actuacién del banco se ajusta a la
literalidad de la Ley y que efectivamente tiene derecho a solicitar lo que ha solici-
tado, por lo que cabria entender que no existiria el abuso de derecho que se le
imputa (...) no obstante no deja de plantearnos una reflexién, cuando menos
moralmente intranquilizante, (...) no constituird un abuso de derecho, pero moral-
mente es rechazable que se alegue para intentar continuar la ejecucion la pérdida
de valor de la finca que servia de garantia al préstamo, que no se hubiera concedi-
do, si no hubiera tenido un valor suficiente para garantizar el préstamo
concedido»'®,

Mas alla de lo que cada uno de nosotros creamos justo o moral en el caso con-
creto —cuestién que, como es légico, no podemos entrar a valorar en un tra-
bajo como este—, se plantea el siguiente interrogante: {conforme a qué moral
es rechazable o inquietante la peticién del banco? {Dénde —en aras de la se-
guridad juridica— se encuentra objetivada dicha moral?

7. Mencion especial: los acuerdos no jurisdiccionales del pleno
de las distintas salas del tribunal supremo (asi como de las
secciones de las audiencias provinciales)

Mencién aparte merecen, en mi opinién, los denominados acuerdos no juris-
diccionales del pleno de las distintas salas del Tribunal Supremo, en relacién
con los cuales, a continuacién, se explicitan los siguientes ejemplos:

Acuerdo 20-12-2006

«El Tribunal sentenciador no puede imponer pena superior a la mas grave de las
pedidas en concreto por las acusaciones, cualquiera que sea el tipo de procedi-
miento por el que se sustancie la causa».

Acuerdo de 18-07-2006
«Los acuerdos de sala general (pleno no jurisdiccional) son vinculantes».

16. Cursivas anadidas. A este respecto, resulta de sumo interés la lectura de GARCIA AMADO, Juan Antonio,
«Objetivismo moral y Derecho. Argumentos para el debate con Manuel Atienza»; ATIENZA RODRIGUEZ,
Manuel, «Garcia Amado y el objetivismo moral»; GARCIA AMADO, Juan Antonio, «Duplica a Manuel Atienza
sobre objetivismo moral y Derecho», incluidos todos en Teoria y derecho: revista de pensamiento juridico,
2020, n° 27, dedicado a: Objetivismo moral y Derecho, pp. 14 a 43, 44 a 57 y 58 a 65, respectivamente.
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Si, tal y como establece el articulo 1.6 del Cédigo Civil, «la jurisprudencia com-
plementara el ordenamiento juridico con la doctrina que, de modo reiterado,
establezca el Tribunal Supremo al interpretar y aplicar la ley, la costumbre y los
principios generales del derecho» y, por lo tanto, ni siquiera la jurisprudencia
es fuente, sino complemento del ordenamiento juridico, {cdémo es posible que
estos acuerdos que, como su propia denominacién indica, tienen origen en un
pleno no jurisdiccional puedan tener fuerza vinculante —como determina el
propio acuerdo citado en segundo lugar— siendo asi que, en rigor, ni las reso-
luciones dictadas en el marco del ejercicio de la potestad jurisdiccional de los
tribunales la tienen? {Pueden tener estos acuerdos siquiera valor de jurispru-
dencia? Obsérvese que, con caracter general, los acuerdos que nos ocupan no
contienen ningun tipo de motivacion (lo cual, quizas llame especialmente la
atencién en el caso del que determina el caracter vinculante de sus propios
acuerdos). En definitiva, lo que nos estamos preguntando es si los tan citados
acuerdos quedan incluidos en la expresion del «imperio de la ley», contenida
en el articulo 117.1 de la Constituciéon antes citado, puesto que, recordemos,
es a ello a lo que, segun esta norma constitucional, dnicamente quedan some-
tidos los jueces y magistrados.

En mi opinidén, la respuesta a estos interrogantes la apunta el articulo 264.3 de
la Ley Organica del Poder Judicial, segun el cual, «en todo caso, quedara a sal-
vo la independencia de las Secciones para el enjuiciamiento y resolucién de los
distintos procesos de que conozcan, si bien deberan motivar las razones por las
que se aparten del criterio acordado». No obstante, convendria precisar que no
solamente queda a salvo la independencia de las secciones de las que habla el
precepto, sino también la del resto de 6rganos jurisdiccionales, pues «en lo que
constituye propiamente la funcion jurisdiccional, tan soberano e independien-
te es el juez de paz de la ultima aldea como la Sala de lo civil del Tribunal
Supremonx'’.

8. A modo de conclusion

¢En todos estos supuestos enunciados nos encontramos ante casos de crea-
cién judicial del derecho o de activismo judicial? ¢{Son todos ellos (igual de)
aceptables / censurables? ¢Son sindnimas las expresiones creacion judicial del
derecho y activismo judicial?

17. GOMEZ ORBANEJA, Emilio, Derecho procesal civil, cit., p. 51
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Para poder responder a estos interrogantes debemos atender a su vez a los
distintos puntos de partida que dan lugar a este tipo de actuacion judicial de
creacién del derecho:

1. Asi, por un lado, hay situaciones en cuyo origen podemos encontrar la
existencia de una laguna legislativa.

2. Por otra parte, debemos citar los casos de antinomias y de utilizacion por
el legislador de conceptos juridicos indeterminados.

3. Y finalmente, los fendmenos de creacion judicial del derecho contra legem.

Si bien todos estos supuestos constituyen casos de creacién judicial de dere-
cho, parece que en los dos primeros (los casos de lagunas, antinomias y con-
ceptos necesitados de interpretacion) la ley deja un margen de discrecionali-
dad con base en el cual parece que es licito concluir el caracter mas aceptable
de la creacioén judicial del derecho. Y ello en tanto que sobre los 6rganos juris-
diccionales pesa la prohibicién de non liquet, tal y como recuerda el articulo
1.7 del Cédigo Civil («Los Jueces y Tribunales tienen el deber inexcusable de
resolver en todo caso los asuntos de que conozcan, ateniéndose al sistema de
fuentes establecido»). Es en estos ambitos donde cobra atin mayor importan-
cia la argumentacién juridica, en la medida que estamos ante casos en los que
al juez debe exigirsele un mayor esfuerzo de motivacion. Ahora bien, hay que
llamar la atenciéon sobre el hecho de que, incluso en estos casos, debe procu-
rarse la rapida reaccion del legislador, pues es a este a quien, en rigor, corres-
ponde abordar normativamente el problema de que se trate.

Por su parte, los casos de creacién judicial del derecho contra legem son, sin
lugar a dudas, los mas censurables e inadmisibles, por lo que merecen ser cali-
ficados de activismo judicial.

En definitiva, podemos hacer una propuesta de definicién del activismo judicial
en los términos siguientes: nos encontramos ante un supuesto de activismo
judicial en aquellos casos en que el 6rgano jurisdiccional resuelve en contra del
derecho vigente atendiendo, en el mejor de los casos, a lo que entiende mas
justo o moralmente correcto. Esta forma de proceder implica, en todo caso, el
quebrantamiento de la necesaria division de poderes, con base en el cual el
judicial se inmiscuye en las funciones que son propias del legislativo.

Para concluir conviene recordar por qué la soberania popular ha decidido atri-
buir en exclusiva la potestad jurisdiccional a jueces y magistrados, juzgando y
haciendo ejecutar lo juzgado. Nos preguntamos, en definitiva, sobre qué se
sustenta la legitimacion de la jurisdiccidn. Asi, si bien histéricamente se contes-
taba a esta cuestién bien remitiendo a los sistemas de designacion (jueces le-
gos, la justicia popular y la designacién ministerial) o bien por medio de la le-
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gitimacion a través del proceso (Luhmann), estas tesis, en la actualidad, se
encuentran superadas. En la actualidad, recordémoslo, lo que la sociedad es-
pera de los tribunales de justicia es, por un lado, la independencia y, por otro,
la sumisién Gnicamente al imperio de la ley.
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1. Introduccion

Es un placer y honor para mi participar en esta obra colectiva en honor de
nuestro querido profesor Manuel Cachén Cadenas, buque insigne en la histo-
ria del Derecho Procesal. A él agradecemos todos los procesalistas nos deleite
e ilustre con los vericuetos y recorrido histérico por los que atraviesa nuestra
vasta asignatura poniendo sobre el papel actores e instituciones del Derecho

1. El presente trabajo se enmarca dentro de la estancia investigadora realizada en la Universidad de Gotembur-
go (Suecia, 1 de abril — 30 de junio de 2024) bajo el proyecto titulado «Nuevo escenario del proceso penal euro-
peo y nacional en los Estados miembros tras la introduccién de la Fiscalia Europea» (PRX22/00437) con financia-
cion del Ministerio de Ciencia, Innovacion y Universidades en el marco del Programa Salvador de Madariaga.
Desde aqui mi mas sincero agradecimiento a las profesoras Ester Herlin-Karnell por su tutela durante la misma
asi como Carmen Navarro Villanueva por su paciencia a la hora de entrega de esta contribucién.

2. Comparative legal studies and internationalization of Law, aptdo. 32, discurso disponible en lengua inglesa
en ULR https://books.openedition.org/cdf/3878 (fecha de consulta: 26 de septiembre de 2024). Versién origi-
nal en francés disponible en modalidad oral en ULR https://eventi.unibo.it/war-law-bologna-2023/conoscere-
mireille-delmas (fecha de consulta: 26 de septiembre de 2024).
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Procesal in persona et in tempore3. Por esta razén la elecciéon aqui de la presen-
te tematica fruto de reciente estancia investigadora; tematica que puede resul-
tar ciertamente extrana desde la dimensién procesal pero que considero tam-
bién de interés en el entorno europeo, desde una perspectiva si acaso mas
comparatista que historicista y para la que modestamente pretendo aportar
una primera reflexion dentro de lo que aun considero un work in progress.

No en vano el estudio del Derecho Comparado sirve también para poner al
Derecho en contexto encontrando su objeto principal en el Derecho Publico asi
como su origen mas remoto en la tradiciéon griega y, en concreto, la escuela
aristotélica fundada en el afo 335 a.C. (Liceo/ Lykeios )*. Olvidada esta perspec-
tiva comparatista quizas en los Ultimos tiempos desde su moderna creacién al
inicio del siglo xx>, parece el siglo xxI querer ponerla nuevamente de moda con
contribuciones dentro y fuera de nuestras fronteras, si bien nuestro pais nunca
ha parecido despertar gran interés a diferente del auge que experimenté en su
dia en paises vecinos (especialmente Francia pero también Alemania e Italia)®.
El resurgir ahora de esta creciente dedicacidon obedece, sin lugar a dudas, a la
influencia causada por el Derecho de la Unién Europea y asi la necesidad de
proceder a una investigacion comparada para comprender la insercién de las
propias instituciones y organismos europeos en el seno del Derecho patrio
como es aqui el caso’.

3. Sélo aqui a modo de ejemplo CACHON CADENAS, M., Historia de procesalistas, universidades y una Guerra
Civil (1900-1950), Dykinson, Madrid, 2012 y Otras historias de procesalistas y del proceso, Dykinson, Madrid,
2022.

4. Desde una perspectiva general y basica HUSA, J., A new introduction to Comparative Law, Hart Publishing,
Oxford and Portland, 2015, pp. 6 y ss. Desde una perspectiva particular, sobre el origen del Derecho Compa-
rado en la Antigua Grecia, MOUSOURAKIS, G. «Comparative Law and legal universalism: An historical perspec-
tivex, Journal for Juridical Science, vol. 32, n°® 1-2007, pp. 144-162, esp. pp. 146 y ss.

5. Se cita en este sentido el | Congreso Internacional de Derecho Comparado celebrado en el marco de la
Exposicion Universal de Paris (15 de abril - 12 de noviembre de 1990) bajo los auspicios de la Société de légis-
lation comparée y la direccion de los profesores Raymond Saleilles y Edouard Lambert, al primero de los cuales
se le considera el «padre» del Derecho Comparado y la fecha de celebracién del congreso como punto de
partida de una nueva disciplina; asi, ARAGONESES, A., Un jurista del modernismo: Raymond Saleilles y los
origenes del Derecho Comparado, Universidad Carlos Ill de Madrid, Getafe, 2009, pp. 39y ss.

6. En esta linea GARCIA ROCA, J., <El desarrollo de la comparacion juridica como ciencia y como materia en la
ensefanza en Espafa», Revista General de Derecho Publico Comparado, n® 14-2014, https://www.iustel.com,
esp. pp. 12 y ss; mas recientemente SOUTO GALVAN, C., «La doctrina del Derecho Comparado en Espafia»,
Revista General de Derecho Publico Comparado, n° 33-2023, nimero especial: Lucio Pegoraro y la ensefanza
del Derecho Comparado, pp. 78-97, esp. pp. 85y ss.

7. Recuérdese el titulo del proyecto de la estancia investigadora antes citado, asi «Nuevo escenario del proce-
so penal europeo y nacional en los Estados miembros tras la introduccion de la Fiscalia Europea» (PRX22/00437);
objetivo fundamental y asi se expuso en la memoria presentada en su dia consistia en realizar seguimiento de
la implantacion del nuevo 6rgano europeo en Suecia partiendo de la comparacion entre sendos modelos pro-
cesales penales existentes en este pais y el nuestro.
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De este modo es propésito del presente trabajo determinar, en primer lugar y
en términos generales, la razén de ser del Derecho Comparado especialmente
desde la perspectiva procesal para, en segundo lugar y como estudio de caso,
proceder al examen del denominado Derecho Escandinavo y/o Nérdico y sus
caracteristicas. Se trata en este ambito de analizar si las mismas permiten con-
siderar la coexistencia de un tertium genus dentro de la tradicional clasifica-
cién bipartita que impera para las familias juridicas o sistemas legales siquiera
en el marco europeo: asi el Derecho Civil de origen romano-germanico (Civil
Law) y el Derecho Comun (Common Law) de procedencia angloamericana®.
Solo advertidas las mismas podremos detenernos, en particular y en tercer lu-
gar, en el modelo de proceso penal existente en estos paises y asi enunciar de
la misma forma si puede hablarse de la singularidad de un proceso penal es-
candinavo y/o nérdico. Finalmente se intentara aportar una breve reflexién al
respecto, aun sub studio.

2. Sistemas legales y derecho comparado: statu quo

La frase que precede este estudio creo enuncia en buena medida la filosofia y
razén de ser de la existencia del Derecho Comparado, por cuanto se trata de
partir de una perspectiva pluralista en el estudio del ordenamiento juridico y
asi la observancia de los existentes en los diferentes paises y territorios. Para
ello es fundamental la consideracién del Derecho nacional o estatal pues no en
vano son muchas las normas «domésticas» las que inspiran al Derecho Interna-
cional® pero también es importante atender a la dimensién cultural o aun so-
cial'%; a la postre los distintos sistemas legales patrios estan indisolublemente
conectados con sus pueblos y personas ya que el Derecho «sirve» a la socie-

8. Por todos, aquiy ahora, JIMENO BULNES, M., «El proceso penal en los sistemas del common law y civil law:
los modelos acusatorio e inquisitivo en pleno siglo XXI», Justicia: Revista de Derecho Procesal, n° 2-2013, pp.
207-310. No se tienen en cambio aqui en cuenta otros sistemas juridicos del orden mundial (China, India,
etc.); entre otros, LLUIS Y NAVAS, J., «Los grandes sistemas juridicos de la edad contemporanea. Estudio com-
parativo», Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, n°® 2-2021, pp. 339-392.

9. Asi ELLIS, J.,«General principles and Comparative Law», The European Journal of International Law, vol. 22,
n°® 4-2011, pp. 949-971, esp. pp. 950 y ss, en relacién con la relevancia del denominado por los anglosajones
«Domestic Law «.

10. Sobre la importancia de tales aspectos culturales/sociales asi la intrinseca relacion entre Derecho y socie-
dad véase WATSON, A., «Comparative Law and legal change», Cambridge Law Journal, vol. 37, n® 2-1978, pp.
313-336, esp. p. 313; no en vano inicia su trabajo recordando que «Law, of course, exists in society and for
society’s needs. It is a man-made construct to facilitate social activities». Incluso hay quien propone establecer
la comparacion entre «culturas» y no ordenamientos juridicos; asi JUNG, H., «Should we compare Laws or
cultures?», Bergen Journal of Criminal Law and Criminal Justice, vol. 5, n® 1-2017, pp. 1-17, con cita del men-
saje de los llamados «culturalistas»: «la comparaison des droits seré CULTURELLE ou elle ne sera pas». En
cambio contrario a dicha equiparacion MERRYMAN, J.H., «Comparative Law scholarship», Hastings Internatio-
nal and Comparative Law Review, vol. 21, 1998, pp. 771-784, esp. p. 776, diferenciando entre sistema juridico
(legal tradition ) y cultura juridica (legal culture).
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dad''. Dicho sea de paso, adviértase ya la preferencia por la nomenclatura de
«sistema legal» (Rechtssystem ) sobre la de «ordenamiento juridico» (Re-
chtsordnung, ordre juridque ), mas amplia la primera concepcion sobre la se-
gunda'2.

De este modo es objeto del Derecho Comparado, segun se ha dicho y su propio
nombre indica, «comparar» sistemas legales; esto es «observar y explicar tanto
similitudes como diferencias de los distintos sistemas legales»'3. Para ello ha-
bra de atenderse a sus diversas caracteristicas, segun se ha dicho no todas es-
trictamente juridicas como es el caso de los aspectos historicos, culturales e
incluso linguisticos' a los que también habra de prestarse atencién; no en
vano la traduccion juridica es una de las cuestiones mas complejas y polémicas
en materia de Derecho Comparado ya que en definitiva el Derecho se expresa
en lenguaje (lenguaje legal'). Tampoco entro ahora en la manida discusion
sobre el concreto contenido del respectivo sistema legal que haya de ser objeto
de comparacion y asi, mas alla de las normas legales (legal rules), hay quien
propugna la comparacion de otros extremos como pudiera ser el caso de for-
mas informales de resolucion de conflictos o incluso componentes metajuridi-
cos derivados de tales aspectos histéricos, culturales, sociales, etc'®.

Ciertamente se presume y asi tiene lugar, la influencia mutua entre unos y
otros sistemas legales que, en buena técnica y en un principio, no debieran/
deberian dar lugar a la preponderancia de ningun sistema legal sobre otros

11. Asi la propia definicién de Derecho ofrecida por los comparatistas en cuanto «conjunto de normas e ins-
tituciones formalmente reconocidas y aplicables, destinadas a regular el comportamiento de los ciudadanos
en sus relaciones mutuas y con la comunidad en su conjunto»; traduccién libre de la definicién proporcionada
por MOUSOURAKIS, G., Comparative Law and legal traditions. Historical and contemporary perspectives,
Springer, Cham (Switzerland), 2019, p. 2 («Law, the objective of Comparative Law, may be defined as a forma-
lly recognized and enforceable body of rules and institutions aimed at regulating the behaviour of citizens in
their relations with one another and the community as a whole»).

12. De nuevo HUSA, A new introduction to Comparative Law, op. cit., p. 19. De hecho, es la expresién que
utilizan los comparatistas; a modo de ejemplo de nuevo WATSON, A., «Comparative Law and legal change»,
op. cit., esp. p. 314, etc.

13. Definicién clasica procedente de SCHLESSINGER, R.B., «The past and the future of Comparative Law»,
American Journal of Comparative Law, vol. 43, n°® 4-1995, pp. 477-481, textualmente: «to compare means to
observe and to explain similarities as well as differences» (p. 477).

14. Sobre la influencia también de los aspectos linguisticos ademas de los sociales e incluso biolégicos en
particular MOUSOURAKIS, G., «Conceptualizing legal change: a Comparative Law approach», Acta Juridica
Hungarica, vol. 48, n°® 3-2007, pp. 259-280, esp. p. 260. En relacién con la importancia del lenguaje en mate-
ria de Derecho Comparado en particular CARVALHO, J., «Law, language, and knowledge: legal transplants
from a cultural perspective», German Law Journal, vol. 20, n°® 1-2019, pp. 21-45.

15. Asi ARNTZ, R., «<The Roman heritage in German legal language», en The development of legal language,
H. Mattila (ed.), Kauppakaari: Finnish Lawyer’s Publishing, Helsinki, 2002, pp. 33-54, esp. 12 pag.

16. Sobre este tema en concreto SIEMS, M., «The power of Comparative Law: what type of units can Compa-
rative Law compare?», American Journal of Comparative Law, vol. 67, n°® 4-2019, pp. 861-888.
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sino mas bien a la «tolerancia» entre todos ellos'’. Sin embargo, a la postre y
en la practica, también operan los denominados «trasplantes legales» (legal
trasplanting/legal borrowing', asi, dicho brevemente y segun reciente defini-
cion, «la incorporacion, en un sistema juridico, de ideas o instituciones prove-
nientes de otro sistema o tradicién juridica»'®). Estos, sin ser intrinsecamente
daninos per se, adolecen del defecto de no siempre atender a tales aspectos
culturales, sociales e incluso linguisticos, cuya importancia se pone aqui de
relieve?’; mas aun cuando este «transplante» es unidireccional como suele de
ordinario operar y asi, en gran medida, desde una perspectiva geografica, de
norte a sur. Por otra parte y desde una perspectiva historica, muchos de ellos
han sido de ordinario fruto de la conquista o colonialismo?', de ahi la propues-
ta de revisién que se propone hoy dia en este sentido.

Asi es; en la actualidad, dando respuesta al statu quo del Derecho Comparado
como ahora se propone en el titulo de este capitulo, es defendida cada vez con
mas ahinco la idea de «descolonizar» al Derecho Comparado como parte del
movimiento descolonizador que atiende hoy en el orden mundial?2. De ahi
también la propuesta de su estudio desde el ambito particular de tales paises

17. En este sentido HUSA, A new introduction to Comparative Law, op. cit., p. 23.

18. Terminologia procedente de MOUSOURAKIS, G., «Legal trasplants and legal development: a jurispruden-
tial and Comparative Law approach», Acta Juridica Hungarica, vol. 54, n°® 3-2013, pp. 219-236, esp. p. 225.

19. LERNER, P, «La discusion sobre trasplantes legales: recapitulacién y andlisis», Revista General de Derecho
Pablico Comparado, n° 34-2023, pp. 232-278, p. 235. Precursor de dicha expresion e idea es WATSON, A.,
Legal transplants: an approach to Comparative Law, 22 ed., The University of Georgia Press, Athens and Lon-
don, 1993, quién define esta acciébn como «the moving of a rule or a system of law from one country to
another, or from one people to another» (p. 21); aprovecha a recordar que esta acciéon no es novedosa sino
que ha existido siempre desde la mas temprana historia. En clara critica a tal idea y autor en su dia TEUBNER,
G., «Legal irritants: good faith in British Law or how unifying Law ends up in new divergences», vol. 61,
Modern Law Library, n° 1-1998, pp. 11-32, con empleo del ejemplo de la bona fides en el Derecho de contra-
tos britanico importada desde el Derecho continental.

20. El mejor ejemplo en nuestro pais lo constituye la propia institucion juradista que configura un modelo de
Jurado denominado «puro» de corte anglosajon; entre muchos trabajos JIMENO BULNES, M., «La participa-
cion popular en la administracion de justicia mediante el Jurado (Art. 125 CE)», Documentos Penales y Crimi-
noldgicos, vol. 2, 2004, pp. 297-357, esp. pp. 338y ss, asi como «Lay participation in Spain: the jury system»,
International Criminal Justice Review, vol. 14, 2004, pp. 164-185, esp. pp. 170 y ss.

21. De nuevo MOUSOURAKIS, G., «Legal trasplants and legal development: a jurisprudential and Comparative
Law approach», op. cit., esp. p. 225.

22. Al respecto GUERRA, G., «Un Diritto Comparato per la ‘comune umanita’», Revista General de Derecho
Publico Comparado, n°® 35-2024, pp. 413-424, esp. pp. 417 y ss, con propuesta de «des-imperializar» el Dere-
cho Comparado intentando asi suprimir la tradicional postura hegemonica de determinadas tradiciones juridi-
cas sobre otras; en sintonia similar y en el mismo ejemplar, CECCHI, R., «Decolonising Comparative (Constitu-
tional) Law: a pragmatic approach», Revista General de Derecho Publico Comparado, n° 35-2024, pp.
201-218, acusando el colonialismo imperante de procedencia europea y norteamericana. Para una teoria
genérica del movimiento descolonizador véase desde la perspectiva sociolégica la obra de Boaventura de
Sousa Santos y asi, a modo de ejemplo, DE SOUSA SANTOS, B., Descolonizar el saber, reinventar el poder,
Ediciones Trilce, Montevideo, 2010, esp. pp. 79 y ss, en relacién con el «imperialismo cultural y la posibilidad
de la contrahegemonia».
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«colonizados» que reclaman hoy su participacién en el espacio juridico trans-
nacional y con ello su opinién en la construcciéon del moderno Derecho Com-
parado®. Finalmente, cierto es que, desde una perspectiva global, tengan lu-
gar o no tales trasplantes legales, toda tradicion juridica estd en permanentey,
aun mas, creciente contacto con otras?:.

Hoy dia se atiende igualmente al desarrollo del fenémeno de unificaciéon y/o
armonizacién legislativa?®> como posterior evolucién del Derecho Comparado
siendo para ello, sin lugar a ningun género de dudas, el Derecho europeo o,
mas concretamente aun, el Derecho de la Unién Europea el mayor exponente.
De este modo los distintos sistemas legales y tradiciones juridicas convergen en
una suerte de orden juridico supranacional, cuya lectura ha de realizarse tam-
bién en clave politica en favor de dicho espiritu unificador?® como es el caso
patente de la Unidn Europea, siendo este sin duda objetivo prioritario antano
para derivar hoy en mera «aproximacién» legislativa?’. Sin entrar ahora de lle-
no en las diferencias entre la actual aproximacion legislativa y la armonizacion
o unificacién propugnada en su dia en el ambito de la Unién Europa?® sirva en
todo caso poner de relieve que la alternativa del reconocimiento mutuo —en
sentido estricto respecto de resoluciones jurisdiccionales y no de ordenamien-
tos juridicos— se reputa insuficiente, siquiera en el ambito procesal penal
como ha sido puesto de relieve en intensa practica de cooperacion judicial
penal?®®.

23. A modo de ejemplo y con tal pretension LOPEZ-MEDINA, D., «El nacimiento del Derecho Comparado
moderno como espacio geografico y como disciplina: instrucciones basicas para su comprension y uso desde
América Latina», Revista Colombiana de Derecho Internacional, vol. 13, n® 26-2015, pp. 117-159, acusando la
constante influencia del Derecho extranjero en la elaboracion de los ordenamientos juridicos de los paises
latinoamericanos.

24. Asi GLENN, H. P, Legal traditions of the world, 52 ed., Oxford University Press, Oxford, 2014, p. 42.

25. Al respecto SIEMS, M., Comparative Law, 22 ed., Cambridge University Press, Cambridge, 2018, pp. 5y ss,
para cuyo objetivo es punto de partida el Derecho Comparado.

26. De esta opinion ZWEIGERT, K. y KOTZ, H., An introduction to Comparative Law, 32 ed., trad. por Tony Weir,
Oxford University Press, Oxford, 1998, p. 3.

27. En concreto dicho principio es incluido ya de forma expresa y complementaria al de reconocimiento
mutuo para el Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia en arts. 81.1 y 81.2 Tratado de Funcionamiento de la
Union Europea (en adelante TFUE) en el ambito de la cooperacion judicial civil y penal respectivamente. Por
todos, aqui y ahora, JIMENO BULNES, M., La orden europea de detencién y entrega, Tirant lo Blanch, 2024,
pp- 75y ss.

28. Véase en particular WEYEMBERGH, A., «Approximation of criminal laws, the Constitutional Treaty and the
Hague Programme», Common Market Law Review, vol. 42, n® 6-2005, pp. 1567-1597, esp. 12 pag; asi tam-
bién la misma autora en «The function of approximation of penal legislation within the European Union»,
Maastricht Journal of European and Comparative Law, vol. 12, n°® 2-2005, pp. 149-172 y, mas ampliamente,
L'harmonisation des legislations: conditions de I'espace penal européen et revélateur de ses tensions, Editions
de I'Université de Bruxelles, Bruxelles 2004.

29. Al respecto MATTERA, A., «L'harmonisation des législations nationales: un instrument d’intégration et de
reconnaissance mutuelle», Revue du Droit de I’'Union Européenne, n° 4-2010, pp. 679-727, sobre la necesidad
de tal armonizacién/aproximacion legislativa como complemento del principio de reconocimiento mutuo; asi
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En todo caso si parece claro que el propio mecanismo y funcionamiento del
Derecho de la Unién Europea ha superado con creces al Derecho Comparado,
al menos en el ambito europeo, por cuanto la metodologia clasica de este ul-
timo resulta ahora inutil para la construccion del nuevo ordenamiento juridico
de la Unién y, en esencia, de la propia Unién Europea en su conjunto, cuestién
sobre la que parece no haber discusidén entre los comparatistas®®. De este modo
y como es bien sabido en nuestro contexto el Derecho de la Unién Europea en
absoluto puede ser equiparado a la suma de ordenamientos juridicos naciona-
les procedentes de los Estados miembros3' ni nace siquiera a partir de una
comparacion entre los mismos, razén por la que el Derecho Comparado ha
tenido aqui escasa o nula actuacion; bien es cierto que, en bastante medida, el
Derecho de la Unién ha supuesto una verdadera revolucion en el panorama
juridico internacional en cuanto ordenamiento juridico de corte propio y, por
ende, autbnomo32.

Si acaso el movimiento europeo en este sentido al menos ha servido para po-
ner de relieve la propia «internacionalizacién» del Derecho Comparado33 y asi,
junto a la creacion de tal Derecho de la Unién, surgen otros compendios juridi-
cos de lo que podria llamarse una suerte de Derecho Internacional Comparado
en los que, como el propio nombre indica, ha sido mayor la intervencién de la
metodologia comparada; es asi el caso, por ejemplo, del denominado Human
Rights Law en los paises anglosajones, en los que adquiere especial importan-

también BARGIS, M., «La cooperazione giudsiziaria penale nell’Unione Europea tra mutuo riconoscimento e
armonizzacione: analisi e prospettive», Rivista di Diritto Processuale, vol. 67, n° 4-2012, pp. 914-928. En nues-
tro pais, desde una perspectiva critica, DE HOYOS SANCHO, M., «El principio de reconocimiento mutuo de
resoluciones penales en la Union Europea ¢asimilacion automatica o corresponsalidad?», Revista de Derecho
Comunitario Europeo, vol. 9, n° 22-2005, pp 807-842 y «El principio de reconocimiento mutuo como principio
rector de la cooperacion judicial europea», en La cooperacion judicial civil y penal en el dmbito de la Unién
Europea: instrumentos procesales, M. Jimeno Bulnes (ed.), Bosch editor, Barcelona, 2007, pp. 69-93.

30. De gran interés el trabajo de BAKARDJIEVA ENGELBREKT, A., «Comparative Law and European Law: the
end of an era, a new beginning, or time to face the methodological challenges?», Scandinavian Studies in
Law, vol. 61, 2015, pp. 88-104, esp. pp. 92 y ss, proponiendo en su caso diferentes métodos metodoldgicos
en el &mbito del Derecho Comparado para el examen ahora del Derecho de la Unién.

31. Asi DE VISSER, M. y CLAES, M., «Courts united? On European judicial networks», en Lawyering Europe.
European Law as a transnational social field, A. Vauchez y B. De Witter (eds.), Hart Publishing, Oxford and
Portland, OR, 2013, pp. 75-100, esp. p.82

32. Asi KLAMERT, M., «The autonomy of the EU (and of EU Law): through the kaleidoscope», European Law
Review, vol. 42, n°® 6-2017, pp. 815-830, esp. p. 822, predicando la independencia de la influencia de cuales-
quiera Estados miembros. Dicho «principio» de autonomia es aplicado igualmente en la jurisprudencia euro-
pea; a modo de ejemplo, HINDELANG, S., «Conceptualisation and application of the principle of autonomy of
EU Law: the CJEU’s judgment in Achmea put in perspective», European Law Review, vol. 44, n° 3-2019, pp.
383-400.

33. En esta linea SIEMS, Comparative Law, op. cit., pp. 291 y ss. Sobre esta relacion entre Derecho de la Unién
y Derecho Internacional en particular KIRCHMAIR, L., «Europaische Souverénitat? Zur Autonomie des Unions-
rechts im Verhéltnis zum Volkerrect sowie den Mitgliedstaaten am Beispiel der Corona-Krise», Europarecht, n®
1-2021, pp. 28-39, utilizando el ejemplo de la pandemia del COVID-19.
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cia el estudio de tal ordenamiento juridico y/o disciplina atingente a la protec-
cién de los derechos humanos?4. Todo ello, por supuesto, intervenga o no el
Derecho Comparado en cuestion, no obsta a que se produzcan relaciones vy,
aun mas, interseccion entre unos y otros ordenamientos juridicos o disciplinas;
asi, por ejemplo y entre muchos otros supuestos, el caso concreto del denomi-
nado Derecho Penal europeo que toma parte del ordenamiento juridico de la
Unidn junto a la proteccién de derechos humanos?® pues, no en vano, el dmbi-
to penal se muestra especialmente sensible en esta materia, tanto desde la
perspectiva nacional como europea.

3. Tertium genus: {Derecho Escandinavo o Derecho Noérdico?

Entrando ya de lleno en la propuesta de sistemas legales y/o tradiciones juridi-
cas que imperan en el marco europeo ha de recordarse que, hasta la fecha, los
estudios de Derecho Comparado han procedido a una clasificaciéon bipartita
y/o dual para la adscripcion de los ordenamientos juridicos imperantes en los
distintos paises; clasificacion que puede extenderse también a la geografia
americana3®, no en vano fruto de la conquista en el sentido antes expresado.
Ciertamente aun hoy dia se duda del nimero exacto de tradiciones juridicas
(también denominadas tradiciones o «familias» legales®?, concepto que entien-
do aqui equiparable al de sistema legal y por ello su doble uso) imperantes en
el mundo?32. Por ello que, como ya se ha dicho, no es aqui el propésito el ana-
lisis del conjunto de ellas, pero si, en cambio, poner de relieve que, siquiera

34. No en vano se prevé legislacion especifica como es el caso de la Human Rights Act 1998 britanica, dispo-
nible en https:/www.legislation.gov.uk/ukpga/1998/42/contents (Gltima visita: 17.10.2024). Entre la literatu-
ra, a modo de ejemplo y para una diferencia con otras disciplinas u ordenamientos juridicos, TOMUSCHAT, C.,
«Human rights and International Humanitarian Law», The European Journal of International Law, vol. 21, n°
1-2010, pp. 15-23, en defensa de la ain existencia del Human Rights Law pese a la aparicién del posterior
Humanitarian Law, ambas construcciones independientes; en nuestro pais DE FEYTER, K. y GOMEZ ISA, F
(eds.), International Human Rights Law in a global context, Servicio de Publicaciones de la Universidad de
Deusto, Bilbao 2009.

35. Amodo de ejemplo en la literatura RAIMONDI, G. (ed.), Focus: European Criminal Law and human rightrs,
Eucrim, n° 3-2015.

36. Por ello su examen muchas veces en conjunto; asi, a modo de ejemplo, MERRYMAN, J.H. y CLARK, D.S.,
Comparative Law: Western European and Latin American legal systems: cases and materials, Bobbs-Merrill,
Indianapolis, 1978.

37. Sobre el concepto de sistema y/o tradicion legal en particular DUVE, T., «Legal traditions: a dialogue bet-
ween comparative law and comparative legal history», Comparative Legal History, vol. 6, n® 1-2018, pp.
15-33, quien se ocupa de revisar el clasico concepto de legal tradition empleado por H. Patrick Glenn; asi su
conocida obra GLENN, Legal traditions of the world, op. cit., examinando tanto el concepto de traditio en si
mismo como las distintas tradiciones juridicas parece hoy dia existentes tanto en Occidente como Oriente
(isldmica, hindu, china...).

38. Para una discusion del nimero exacto de tradiciones legales existentes en el mundo REICHEL, P.L. Compa-
rative criminal justice systems. A topical approach, 42 ed., Prentice Hall, N. York, 2008, pp. 104-105.
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hasta la fecha, ha parecido existir cierto consenso en la manifestacién de dos
modelos netamente diferenciados y aplicables, tanto desde la perspectiva civil
como penal asi como en el ambito del Derecho Privado y del Derecho Publico?.

En suma, también y como ya se ha anticipado, se trata de las familias juridicas
del Derecho Civil de origen romano-germanico (Civil Law) y el Derecho Comun
(Common Law) de procedencia angloamericana. La primera recibe nombre e
influencia, como es sabido, del Derecho Romano o ius civile tal y como resulta
de la interpretacién realizada en la Edad Media; en todo caso sistema o tradi-
cién juridica, cuyo eje central es la persona en si misma asi como el realce del
fenémeno de la codificaciéon??; la segunda, en cambio, se centra en el enjuicia-
miento o, en sentido literal, resolucién judicial (adjudication) siendo funda-
mental sus caracteristicas de ética y equidad (equity)*'. Ha sido por ello fre-
cuente la comparacion entre ambas familias o sistemas legales*? intentado
aunar y en algun caso importar los aspectos positivos de uno y otro, siquiera
en alguno de los dos sentidos posibles, dando ello lugar a la combinacién e
interrelacién de las diferentes tradiciones legales como resultado de la dindami-
ca del Derecho Comparado par excellence*:. Ello a la postre deriva en la con-
vergencia de los distintos modelos previstos en las diversas tradiciones legales
como resultado a menudo de tales trasplantes legales, cuya eficiencia ha sido
por este motivo defendida, tanto desde la perspectiva legal como econémica**.

39. Sobre la aplicacién en términos generales del Derecho Comparado en ambos contextos HUSA, A new
introduction to Comparative Law, op. cit., pp. 6 y ss, destacando como en su origen el estudio del Derecho
Comparado se realiza desde la perspectiva del Derecho Publico pero a partir del siglo XX su examen en espe-
cial concierne al ambito del Derecho Privado.

40. Ampliamente, desde la perspectiva de la persona, GLENN, Legal traditions of the world, op. cit., pp. 132
y ss; asi también, entre muchos, en relacion con el fenémeno de la codificacion MOUSOURAKIS, Comparative
Law and legal traditions. Historical and comparative perspectives, op. cit., pp. 238 y ss.

41. De nuevo respectivamente GLENN, Legal traditions of the world, op. cit., pp. 236y ss, asi como MOUSOU-
RAKIS, Comparative Law and legal traditions. Historical and comparative perspectives, op. cit., pp. 251 y ss.

42. A modo de ejemplo, MANCE, J.H., «In a manner of speaking: how do Common, Civil and European Law
compare?», Rabels Zeitschrift fir Auslédndisches und Internationales Privatrecht, vol. 78, n® 2-2014, pp. 231-
251, estableciendo comparaciéon desde la perspectiva de la practica judicial lo que denota la procedencia del
autor.

43. En relacion con el funcionamiento del Derecho Comparado en términos generales GERBER, D., J. «Syste-
mic dynamics: towards a language of Comparative Law», American Journal of Comparative Law, vol. 46, n°®
4-1998, pp. 719-737, esp. pp. 724 y ss, en referencia también a un cambio de objetivos. Sobre la idea de
convergencia, a menudo confundida con la de unificacién y/o armonizacién, LERNER, P. «Sobre armonizacién,
Derecho Comparado vy la relacién entre ambos», Boletin Mexicano de Derecho Comparado, vol. XXXVII, n°®
111-2004, pp. 919-966, definiendo a la convergencia como «un proceso gradual que se lleva a cabo sobre la
base de cambios en el orden legislativo interno de los paises, que adoptan una normativa comdn» (p. 922).

44. En esta linea MATTEI, U., «Efficiency in legal trasplants: an essay in comparative law and economics»,
International Review of Law & Economics, vol. 14, n°® 1-1994, pp. 3-19, esp. pp. 5y ss.
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Por lo que respecta a nuestro case study, cual es aqui el Derecho Escandinavo
y/o Nordico hay que decir que tradicionalmente ha sido adscrito al Derecho
Civil germanico*, por tanto, familia juridica de procedencia continental. Sin
embargo, ha sido también defendido en las Ultimas décadas —especialmente,
aungue no sélo— por parte de cierta literatura de origen nérdico*® que el sis-
tema legal de este ambito geografico posee unos rasgos particulares; asi se
argumenta que tales paises, textualmente, «no tienen grandes cédigos como
los franceses o los alemanes, sino (simplemente) actos legislativos especificos,
(un) modelo comun de Estado del bienestar y la estrecha interaccién entre sus
legisladores», caracteristicas todas ellas que «también pueden justificar una
familia juridica separada y relativamente uniforme»“’. Por ello que, desde esta
perspectiva, se propugna la consideracién de un nuevo sistema legal sin renun-
ciar a su origen proveniente de la tradicion juridica continental (country cousin
of Continental Law)*s.

Hay que reconocer que la existencia de la familia juridica noérdica y/o escandi-
nava ya encontré también apoyo en su dia en algun sector doctrinal dentro de
la literatura generalista ocupada en el estudio de Derecho Comparado y asi su
propio lugar en el examen de los distintos sistemas legales existentes a nivel
mundial (world’s legal systems)*. Por ello que su defensa como tradicién juri-
dica propia no puede exclusivamente argumentarse en motivos de interés na-
cional o particular de tales paises nérdicos, por cuanto, en la linea indicada,
figura ya en las clasificaciones de familias juridicas propuestas en tratados de
Derecho Comparado clasicos como el elaborado por Arminjon, Nolde y Wolff
en la década de los cincuenta®. Dentro de esta bibliografia general y autori-
zada en materia de Derecho Comparado si acaso suele citarse también a Zwei-
gert y K6tz como los maximos defensores de la tradicion legal nérdica y asi su

45. Por todos, aqui y ahora, SIEMS, Comparative Law, op. cit., p. 92.

46. A modo de ejemplo y con especial cita HUSA, J., NUOTIO, K. y PIHLAJAMAKI, H., «Nordic Law: between
tradition and dynamism», TICOM - Tillburg Institute of comparative and Transnational Law Working Paper,
No. 2008/10, p. 3, disponible en ULR https:/papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1287088 (ultima
visita: 22.10.2024); mas ampliamente ampliamente, HUSA, J., NUOTIO, K. y PIHLAJAMAKI, H. (eds.), Nordic
Law: between tradition and dynamism, Intersentia, Antwerpen, 2007.

47. SIEMS, Comparative Law, op. cit., p. 92 (traduccién libre).

48. Asi HUSA, A new introduction to Comparative Law, op. cit., p. 227; entiende el autor que «Nordic thinkin-
gis characterized by a similar type of legal mentality, which distinctly differs from civil law and common law»
(p. 228).

49. Al respecto VAN REENEN, T.P., «Major theoretical problems of modern comparative legal methodology
(3): the criteria employed for the classification of legal systems», Comparative and International Law Journal
of Southern Africa, vol. 29, n° 1-1996, pp. 71-99, esp. pp. 77 y ss.

50. ARMINJON, P., NOLDE, B.B. y WOLFF, M., Traité de Droit Comparé, t. |, Librairie Génerale de Droit et de
Jurisprudence, Paris, 1950, pp. 42 y ss, disponible en ULR https:/digitalcommons.law.scu.edu/monographs/10/
(Gltima visita: 22.10.2024).
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inclusion como familia juridica independiente desde la primera edicién de su
obra en 1998>".

Una cuestion prioritaria a determinar es la propia nomenclatura y asi Derecho
Derecho Escandinavo/Derecho Noérdico, hasta ahora ciertamente terminologia
en ambos casos utilizada de forma indistinta incluso por la propia literatura
comparatista procedente de esta region2. Parece haber sido la ultima de ellas
la mas utilizada por la bibliografia de Derecho Comparado procedente de di-
cho entorno geografico para englobar de este modo los sistemas legales que
atanen a Dinamarca, Finlandia, Islandia, Noruega y Suecia, no obstante, enten-
diendo operan singulares diferencias geograficas entre territorios escandinavo
y nérdico®3; de cualquier forma, se ha senalado de forma concreta por tales
autores que «el Derecho Noérdico se ha basado en una visién integradora y
orientada al estatus de la justicia social y la ética social que ha sido relevante
para la configuracién general del sistema juridico»®*. Ello si bien es cierto que
a nivel internacional se muestra preferencia por la ribrica de Derecho Escandi-
navo y quizas por esta razén también la aqui elegida para nuestro estudio
desde una perspectiva foranea; es igualmente esta terminologia la empleada
por otros autores también de procedencia nérdica, precisamente en publica-
ciones que utilizan esta misma denominacion®. Pese a todo, no parecen existir
especiales razones para la preferencia por una u otra entendiendo asi aqui y

51. Hoy ZWEIGERT, K. y KOTZ, H. An introduction to Comparative Law, 32 ed., op. cit., Cap. IV. The Nordic
legal family, pp. 276-285.

52. A modo de ejemplo MALMSTROM, A., «The system of legal systems: notes on a problem of classification
in Comparative Law», Scandinavian Studies in Law, vol. 13, 1969, pp. 127-150, esp. p. 147, con referencia a
«the Nordic (Scandinavian) family of legal systems».

53. En particular BERNITZ, U., «What is Scandinavian Law? Concept, characteristics, future», Scandinavian
Studies in Law, vol. 50, 2007, pp. 13-29, textualmente «in a strictly geographical sense, Scandinavia means the
Scandinavian peninsula, situated between the Atlantic Ocean and the Baltic -sea. In that sense, only Norway
and Sweden and the northernmost part of Finland would constitute Scandinavia. However, in a more general
sense it is obvious that also Denmark belongs to Scandinavia, albeit the Jutland peninsula forms part of the
European mainland. Finland is by history and culture firmly a Nordic country. So are also Iceland and the Faroe
islands. Greenland is geographically regarded as part of the American continent but also by history and cultu-
re primarily a part of the Nordic region» (p. 15).

54. HUSA, J., NUOTIO, K. y PIHLAJAMAKI, H., «Nordic Law: between tradition and dynamism», TICOM - Till-
burg Institute of comparative and Transnational Law Working Paper, No. 2008/10, p. 3, disponible en ULR
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1287088 (ultima visita: 22.10.2024).

55. De nuevo BERNITZ, «What is Scandinavian Law?...», op. cit., pp. 15 y ss, donde aborda esa disyuntiva
terminoldgica; precisamente su contribucion tiene lugar en volumen de caracter monografico dentro de la
coleccién Scandinavian Studies in Law levando por titulo What is Scandinavian Law. Asi también STROMOLM,
S. y HIRCHFELDT, J., «General features of Swedish Law», en Swedish legal system, M. Bogdan y C. Wong (eds.),
22 ed, Norstedts juridic, Stockholm, 2022, pp. 1-17, esp. p. 10; parece que la nomeclatura de Derecho Escan-
dinavo fué ya adoptada en la bibliografia comparatista clasica y asi DAVID, R., Traité élémentaire de droit
civile comparé. Introduction a I'étude des droits étrangers et a la méthode comparative, Librairie Générale de
Droit et de Jurisprudence, Paris, 1950.
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ahora que ambas pueden operar de forma indistinta, siquiera desde la pers-
pectiva conceptual.

De este modo, con independencia de la rubrica utilizada, si es clara la defensa
por parte de tales autores de una tradicién juridica propia e independiente
para este supuesto y sin que ello sea ébice para que también se aprecien sen-
sibles diferencias entre los ordenamientos juridicos de estos paises; de hecho,
dentro de esta familia nérdica o escandinava se realiza clasificacién igualmente
entre la region del Oeste o West-Nordic area (Dinamarca, Islandia y Noriega) y
region del Este o East-Nordic area (Finlandia y Suecia)®®. En cualquier caso, la
idea de una familia juridica independiente a modo de «tercera via» entre Civil
Law y Common Law es también es apoyada fuera del contexto nérdico y/o es-
candinavo, sin duda con el propodsito de igualmente defender la coexistencia
de otras familias o tradiciones juridicas hasta ahora desconocidas®’. No en
vano parece resultar cuanto menos contradictorio incluir el particular sistema
legal nordico en aquella familia juridica de tradicion romano-germanico en la
gue su rasgo mas singular por oposicion al Common Law es la propuesta codi-
ficadora (especialmente en el ambito del Derecho civil) cuando ni siquiera el
Derecho Romano alcanzé area geografica alguna de Escandinavia ni tampoco
existe —ni se prevé— futuro cdédigo civil alguno para cualesquiera de estos
estadose.

Ademas de esta singular caracteristica y asi la ausencia del movimiento codifi-
cador en el sentido expresado o bien la indicada importancia del welfare sta-
te>® que impregna cualesquiera ordenamientos juridicos de este territorio geo-
grafico, pueden sefnalarse otros rasgos comunes a tales paises. Asi, por una
parte y de forma esencial, su propia metodologia juridica como fruto de esta
ausencia de codificacién que hace necesario acudir al Derecho estatutario y a
la jurisprudencia como fuentes de Derecho®; por otra parte y dentro de este

56. En este sentido HUSA, NUOTIO, y PIHLAJAMAKI, «Nordic Law: between tradition and dynamism», op. cit.,
p.7.

57. Asi por ejemplo HRUBA, A., «Scandinavian Law: a separate legal system?», Science of XXI century: deve-
lopment, main theories and achievements, vol. 1, European Scientific Platform, Helsinki, 2022, pp. 72-73, para
defender en este caso la singularidad del ordenamiento juridico de Ucrania.

58. Vid. BERNITZ, «What is Scandinavian Law?...», op. cit., p. 15.

59. Sobre el modelo social nérdico en particular HUSA, NUOTIO, y PIHLAJAMAKI, «Nordic Law: between tradi-
tion and dynamism», op. cit., pp. 29-30 asi como pp. 34y ss, ampliamente ya en relacién propiamente dicha
al welfare state nérdico.

60. En esta linea CARLSON, L., The fundamental of Swedish Law, 32 ed., Studentenliteratur AB, Lund, 2019, p.
39, textualmente: «the mixture of statutory and case law, the perceived role of the judges, and the degree of
self-regulation built into the legal system, are characteristic of that referred as to a Nordic legal family». Preci-
samente se utiliza aqui Suecia igualmente como case study dentro de tal Derecho Escandinavo y/o Nérdico,
cuyo examen de fuentes se realiza por misma autora en pp. 42 y ss; asi también, entre otros y a modo de
ejemplo, VOGEL, H., «Sources of Swedish Law», en Swedish legal system, op. cit., pp. 18-37.



SISTEMAS LEGALES Y DERECHO COMPARADO 265

mismo sistema de fuentes, la particular importancia que adquieren los trabajos
preparatorios (travaux preparatoires)®' a la hora de proceder a la interpreta-
cion normativa, hasta el punto de adquirir el mismo valor que el propio texto
legislativo®?. A ello se suma ademas su indudable pragmatismo a diferencia de
la abstraccién que rodea a la tradicion romano-germanica del Civil Law en la
gue, hasta ahora y en su defecto, ha sido incluido tal Derecho Escandinavo®3.
Por ultimo, se argumenta también la estrecha cooperacion legislativa que tra-
dicionalmente han mantenido tales paises nérdicos, si bien la misma parece
encontrarse hoy dia también en declive®.

No obstante, ha de manifestarse que también la presencia de estas caracteris-
ticas se muestra de forma diferente para el Derecho Privado y el Derecho Publi-
co, ultimo de los cuales nos ocupa en mayor medida en sintonia con nuestro
Derecho Procesal. Por ello la propuesta aqui de examinar en particular el Dere-
cho Procesal escandinavo y, en concreto, el proceso penal sueco eligiendo este
pais como modelo y ejemplo (case study) en nuestro especial estudio sobre la
familia legal nérdica. No en vano, en los ultimos tiempos, quizas haya tenido
lugar en materia de Derecho Comparado mayor estudio del Derecho Procesal
Penal que del Derecho Procesal Civil®® y, si acaso, también mayor influencia

61. Férabeten en Suecia disponibles por fechas en buscador oficial del archivo nacional de este pais https:/
sok.riksarkivet.se Procedimiento legislativo se inicia mediante el nombramiento de un comité legislativo por
parte del gobierno quien conduce formalmente una inquiry (undersékning ) entendiendo por tal la investiga-
cion inicial sobre la problematica identificada por el gobierno, todas ellas disponibles en la base de datos ofi-
cial del gobierno sueco https://rkrattsbaser.gov.se/ También informacién en inglés en servidor oficial de la ins-
titucion https://www.government.se Al respecto entre la literatura VOGEL, «Sources of Swedish Law», op. cit.,
pp. 28 y ss.

62. Asi CARLSON, The fundamental of Swedish Law, op. cit., p. 45, de modo que «if a legal question is not
answered in the legislative text, the court will often check whether the issue was addressed in the legislative
preparatory works». Sobre el escaso valor de tales trabajos preparatorios en nuestro pais en particular CERDEI-
RA BRAVO DE MANSILLA, G., «El (relativo) valor interpretativo de los materiales prelegislativos», Anuario de
Derecho Civil, t. LXXII, n® 3-2019, pp. 749-794, quien propone un valor intermedio a los mismos entre «el
culto a los materiales prelegislativos creyendo que son interpretacién auténtica de la ley que lo pueden todo
por ser verdadera expresion de la voluntad de la ley» y el «absoluto desprecio por carecer de todo valor inter-
pretativo, asi como tampoco su libre apreciacién por el intérprete» (p. 792).

63. En particular HUSA, NUOTIO, y PIHLAJAMAKI, «Nordic Law: between tradition and dynamism», op. cit.,
pp. 13 y ss. Sobre esta y otras caracteristicas como las enunciadas, WENANDER, H., Europeanisation of the
proportionality principle in Denmark, Finland and Sweden», Review of Europeab Administrative Law, vol. 13,
n° 2-2020, pp. 133-153, esp. pp. 135y ss.

64. De nuevo BERNITZ, «What is Scandinavian Law?...», op. cit., pp. 23 y ss.

65. A modo simplemente de ejemplo PASSANANTE, L., «<El Derecho Procesal Civil: entre positivismo y compa-
racion», Revista [talo-Espanola de Derecho Procesal, vol. 2, 2021, pp. 41-58, esp. pp. 44 y ss, donde pone de
relieve la falta de estudios comparados de calidad en este dmbito que vayan mas alla de la comparacién mera-
mente normativa. Por todas, como obra clasica puede citarse CAPPELLETTI, M., El proceso civil en el Derecho
Comparado. Las grandes tendencias evolutivas, 22 ed., Ediciones Juridicas Olejnik, Santiago de Chile, 2017;
como obra reciente PASQUALOTTO, V.,Proceso civil comparado. Del Derecho Procesal Comparado a la compa-
racién en el proceso civil, trad. D. Cazeauz, Palestra Editores, Lima, 2023, pp. 155 y ss. También de interés en
la literatura comparatista clasica por el examen de distintos sistemas legales y ordenamientos juridicos VAN
RHEE, C.H. (ed.), European traditions in civil procedure, Intersentia, Antwerpen — Oxford, 2005.
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entre unos y otros ordenamientos juridicos. De este modo en afios recientes ha
sido mucho mas abundante la literatura comparatista vertida en el ambito
procesal penal, bien en examen individual de los distintos sistemas legales y/u
ordenamientos juridicos® o bien en examen general y conjunto de los diversos
modelos de proceso penal, lo que en esencia constituye un estudio de Derecho
Comparado®’; ello, a pesar de que, nuevamente, es escasa la atencién biblio-
grafica presentada al contexto geografico objeto aqui de estudio®®.

4. Sobre el proceso penal sueco in singulari

Parece existir consenso que, como es légico, también el Derecho Penal (y Pro-
cesal Penal) Comparado encuentra igualmente su origen en la antigua Grecia y
asi la importante labor a este respecto desempenada por la escuela aristotélica;
ello si bien debe entenderse, sin embargo, que en este momento objeto de
interés y estudio no era en modo alguno el proceso como tal sino las institu-
ciones existentes en las ciudades-estado (politeia) vecinas®. Realmente el inicio
del estudio del Derecho Penal Comparado en términos generales no tiene lugar
hasta la época de la llustracién (age of enlightement) gracias al ilustre Cesare
Beccaria (1738-1794), citado como primer criminélogo y cuya obra De los de-
litos y las penas (1764) podria considerarse ya un ensayo en la materia al pro-
clamar reformas en los cédigos penales europeos de la época’®. No obstante,
habra aun que esperar al siglo xiX y en especial xx para observar un auge en el
estudio comparado del Derecho Penal en general y proceso penal en particular,
especialmente a partir del surgimiento de instituciones y asociaciones dedica-
das a este &mbito; es el caso del renombrado Instituto Max Planck en Fribur-

66. A este respecto son clasicas las obras de DELMAS MARTY, M. y SPENCER, J.R. (eds.), European criminal
procedures, Cambridge University Press, Cambridge, 2006, si bien ausente Espaia, asi como VOGLER, R. y
HUBER, B. (eds.), Criminal procedure in Europe, Duncker & Humblot, Berlin, 2008, estando el estudio de nues-
tro pais a cargo de F. Gascon Inchausti y M.L. Villamarin Lépez en pp. 541-653. Recientemente, a modo de
ejemplo, TERRILL, R.J., World criminal justice systems. A comparative survey, 102 ed., Routledge, New York and
London, 2024, con elecciéon de los sistemas legales de Inglaterra y Gales, Francia, Japén, Sudéafrica, Rusia,
China y paises islamicos.

67. De especial interés ESER, A., Comparative Criminal Law. Development — aims — Methods, C.H. Beck — Hart
— Nomos, Minchen, 2017, con atencién a Derecho sustantivo y procesal en el &mbito penal. También merece
citarse por reunir ambas perspectivas, individual y comparada, DAMMER, H.J. y ALBANESE, J.S., Comparative
criminal justice systems, 52 ed., International edition, Wadsworth Cengage learning, 2014.

68. A modo de ejemplo entre las excepciones PRATT, J., «The Nordic exceptionalism tesis revisited», en
Research Handbook of Comparative Criminal Justice, D. Nelken y C. Hamilton (eds.), Edward Elgar Publishing,
Cheltenham, UK & Northampton, MA, USA, 2022, pp. 109-125, quien, dicho sea de paso, se ocupa de la
«excepcionalidad» del Derecho Penitenciario nérdico.

69. Vid. ESER, Comparative Criminal Law..., op. cit., pp. 5y ss.

70. En esta linea DAMMER y ALBANESE, Comparative criminal justice systems, op. cit., p. 4.
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go’" y la Asociacién Internacional de Derecho Penal fundada en Paris en 192472,
En este contexto, igualmente, se sefhalan como imperantes dos tradiciones ju-
ridicas o familias legales, de nuevo la romano-germanica o Civil Law y la anglo-
americana o Common Law, con mayores o menores criticas’.

Tradicionalmente en el ambito del Derecho Procesal Penal la distincion entre
ambos sistemas legales se realiza en mayor medida atendiendo a la también
dual divisidon entre sendos modelos inquisitivo y acusatorio o adversarial (ad-
versativo para otro sector doctrinal’®) haciendo coincidir el primero con la
tradicion juridica del Civil Law mientras que el segundo se adscribe de ordina-
rio a la familia legal del Common Law?’. Sin perjuicio de la mayor o menor
certeza de esta afirmacién, al menos hoy dia dadas la influencia y convergen-
cia’® que cada vez en mayor medida se observa entre procesos penales nacio-
nales bajo el barniz ademas impuesto por la Unién Europea y, en su caso,
Consejo de Europa?’’, bien es cierto que a cada sistema o modelo se le atribu-
yen unas determinadas caracteristicas o rasgos a fin de proceder a su singula-
rizacién en sendas etapas de instruccion/investigacion y enjuiciamiento. Dejan-
do ahora al margen la certeza de estos modelos a la fecha y su apropiada
denominacién estudiada en otro momento y lugar’s, se trata de examinar aho-

71. Hoy Max-Planck-Institut zur Erforsching von Kriminalitat, Sicherheit und Recht, con sitio internet https:/
csl.mpg.de/

72. Mas informacién en pagina web de la asociacion https:/www.penal.org/es

73. Asi por ejemplo ESER, Comparative Criminal Law..., op. cit., pp. 109 y ss; igualmente por mi parte en
JIMENO BULNES, «EIl proceso penal en los sistemas del common law y civil law...», op. cit., pp. 221y ss.

74. Vid. ARMENTA DEU, T., «Procesos acusatorio, mixto y adversativo: significado y descalificaciones indice
aprioristicas», en Legalidad y defensa. Garantias constitucionales del derecho y la justicia penal, N. Gonzalez-
Cuéllar Serrano y E. Demetrio Crespo (dres.) Castillo de Luna Ediciones Juridicas, Madrid, 2015, pp. 179-200.

75. Por todos, aquiy ahora, PERISTERIDOU, C. y KLIP, A., «Traditions, trends and challenges for criminal proce-
dure», en Comparative perspectives of criminal proceedings, C. Peristeridou y A. Klip (eds.), Intersentia, Cam-
bridge — Antwerp — Chicago, 2024, pp. 11-36, esp. pp. 12 y ss.

76. De nuevo en materia de convergencia de procesos penales europeo y/o continental (Civil Law ) asi como
angloamericano (Common Law ) JIMENO BULNES, «El proceso penal en los sistemas del common law y civil
law...», op. cit., pp. 262 y ss.

77. Vid. PERISTERIDOU y KLIP A. «Traditions, trends and challenges for criminal procedure», op. cit., pp.
16-17; asi también, adn desde otra perspectiva, WENANDER, Europeanisation of the proportionality principle
in Denmark, Finland and Sweden», op. cit., pp. 143 y ss. Sobre el proceso penal europeo en particular a la
época JIMENO BULNES, M., Un proceso europeo para el siglo XXI, Civitas & Thomson Reuters, Madrid, 2011,
pp. 91 y ss; igualmente, entre otros, ARMENTA DEU, T., «<Europeizacion del proceso penal y derechos funda-
mentales: guia y condicionante», en El Derecho Procesal en el espacio judicial europeo. Estudios dedicados al
Catedratico Faustino Gutiérrez-Alviz Conradi, J. Martin Ostos (coord.), Atelier, Barcelona, 2013, pp. 67-81.
Sobre la duda de dicha clasificacién dual asi como de tal equiparacién terminoldgica entre «acusatorio y/o
adversarial» JIMENO BULNES, «El proceso penal en los sistemas del common law vy civil law...», op. cit., pp.
221 y ss asi como 241 y ss respectivamente.

78. Una vez mas JIMENO BULNES, «El proceso penal en los sistemas del common law y civil law...», op. cit.,
pp. 243 y ss asi como pp. 247 y ss, respectivamente en critica al proceso «inquisitivo» y «acusatorio», por
cierto, que no equivalente necesariamente a «adversarial» en cuanto conceptos e instituciones distintas (vid.
pp. 250 y ss en relacién con la nocién de proceso penal adversarial). Asi también en critica y con anterioridad
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ra cudl seria el encaje del proceso penal sueco asi como sus caracteristicas, en
su caso, justificativas de esta nueva tradicion juridica a modo de tertium genus;
para ello habra de examinarse el iter procesal del proceso penal en sus diferen-
tes etapas o fases, basicamente instruccién/investigacion y enjuiciamiento.

De este modo y simplificando ahora quizas en exceso’®, se arguye como una
de las diferencias clasicas entre sendos modelos inquisitivo y acusatorio/adver-
sarial el distinto procedimiento que opera en la busqueda de la verdad (truth-
finding )& asi como la posicion del juez/tribunal en el proceso, lo cual se tra-
duce, tanto en la fase de investigacion como enjuiciamiento. Asi, en el primer
modelo, es la busqueda de la verdad material el objetivo de mayor importan-
cia, especialmente en esta primera fase de investigacion o instruccién por lo
gue se opta por un sistema de neutral truth-finder a partir de un funcionario
estatal (juez de instruccién y/o ministerio fiscal) comisionado para recopilar en
una suerte de dossier o sumario escrito ademas de «secreto»®' la informacién
y documentacién preparatoria del posterior juicio oral en donde la misma sera
vertida como prueba. Por el contrario, en el segqundo modelo acusatorio y/o
ahora adversarial, adquiere mayor importancia la nocién de fainerss (equidad)®?
asi como los papeles desplegados por la acusacién y defensa, cuya investiga-
cion se desarrolla de forma paralela hasta alcanzar el discovery, institucion
propia del contexto adversarial angloamericano y en cambio desconocida en el
proceso europeo continental®. Esta concepcién tiene lugar también en la pos-

BACHMAIER WINTER, L., «Acusatorio versus inquisitivo. Reflexiones acerca del proceso penal», en Proceso
penal y sistemas acusatorios, L. Bachmaier Winter (coord.), Marcial Pons, Madrid, 2008, pp. 11-48.

79. Por todos PERISTERIDOU y KLIP, «Traditions, trends and challenges for criminal procedure», op. cit., pp. 13
y ss. En Espafa, a modo de ejemplo y para un examen mas completo, RAMOS ROMEU, F, «Proceso inquisito-
rial y proceso adversarial: origenes y funcionamiento en 109 paises», Justicia, n°® 3-4 2008, pp.345-381.

80. Asi ESER, Comparative Criminal Law, op. cit., p. 109. A modo de ejemplo GRANDE, E., «Dances of criminal
justice: thoughts on systemic differences and the search for the truth», en Crime, procedure and evidence in a
comparative and international context. Essays in honour of Mirjan Damaska, J. Jackson, M. Langer y P. Tillers
(eds.), Hart Publishing, Oxford & Portland, OR, 2008, pp. 145-164, para la diferencia de este aspect en uno y
otro modelo; ampliamente CALLAHAN, C.P,, The search for truth, Sextant Press, Chicago, 1997.

81. Al respecto, hace ya muchos anos JIMENO BULNES, M., «El principio de publicidad en el sumario», Justi-
cia, n° llI-IV 1993, pp. 645-717, esp. pp. 676 y ss.

82. De este modo se dice que la busqueda de la verdad material («lo que realmente acaecié») no es objeto
esencial del proceso adversarial sino que emerge un valor méas importante, cual es la celebracién de un «juicio
justo» (fair trial ). Entre la literature WEIGEND, T., «Should we search for the truth and who should do it?»,
North Carolina Journal of International Law and Commercial Regulation, vol.36, 2011, pp.389-414, esp.
p.390, asi como NORTON, J., JENNINGS, S.E. y TOWE, T.E., «Truth and individual rights: a comparison of Uni-
ted States and French pretrial procedures», American Criminal Law Quarterly, vol.2, 1963, pp. 159-201, com-
parando la busqueda de la verdad en los dos paises. Asi también, en relacién con estas metas y los valores del
proceso adversarial véase SWARD, E., «Values, ideology and the evolution of the adversary system», vol. 64,
Indiana Law Journal 1989, pp. 301-355, esp. p.304.

83. Para una perspectiva comparada consultese los estudios clasicos de DAMASKA, M., «Evidentiary barriers
to conviction and two models of criminal procedure: a comparative study», University of Pennsylvania Law
Review, vol. 121, 1973, pp. 506-589, esp. p.533 asi como SCHLESSINGER, R. B., «Comparative criminal proce-
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terior fase de enjuiciamiento donde el juez (decision maker ) igualmente ad-
quiere un papel activo en el caso del modelo inquisitivo y pasivo en el supues-
to del modelo acusatorio/adversarial; de ahi que se haya denominado al
primero un modelo de proceso (penal) judge-centered a diferencia del segun-
do party-centered®.

Por lo que atiende al proceso penal sueco en particular se ha dicho que su pa-
radigma consiste en la celebracién de un «juicio publico tras la conclusion de
una investigacion preliminar realizada por el (ministerio) fiscal» de acuerdo con
los «principios de oralidad, inmediacién y concentracién»® que rigen para esta
fase de juicio oral; todo ello de acuerdo con la regulacién hoy dia vigente, cual
es el denominado Coédigo de Procedimiento Judicial (Rdttegdangsbalken, RB,
1942:740)%. Hay que anadir que es esta norma comun de caracter organico y
procesal para sendos érdenes jurisdiccionales civil y penal pues, ademas de la
regulacion del proceso correspondiente para ambos casos, se presta atencion
a la organizacién judicial de esta jurisdiccién ordinaria por oposicién a la juris-
diccion administrativa, cuya division y/o reparto de competencias alli mismo se
realiza®”; mas aun, se provee también de normativa comun para tales procesos
civil y penal en materia, entre otras, probatoria al tiempo que se realiza distin-
cién con legislacion especifica para aquellos procedimientos instados en tribu-
nales inferiores ademas de aquellos que tienen lugar ante el Tribunal de Apela-
cién y Tribunal Supremo, tanto en sede civil como penal®.

dure: a plea for utilizing foreign experience», Buffalo Law Review, vol. 26, 1976, pp.361-385, esp. p.372, este
Ultimo con referencia de forma bastante grafica a una especie de «escenario neandertal» en procesos penales
de EEUU; asi también entre la literatura en espaiol de gran interés GOMEZ-JARA DIEZ, C., «Los procesos civil y
penal en EEUU, convergencias y divergencias. Perspectiva del abogado penalista», en La convergencia entre
proceso civil y penal {una direccion adecuada?, T. Armenta Deu (coord.), Marcial Pons, Madrid, 2013, pp.
45-57, esp. pp.51y ss.

84. Ambas expresiones proceden de HERRMANN, J., «Various models of criminal proceedings», South African
Journal of Criminal Law and Criminology, vol. 2, 1978, pp. 3-19, esp. p. 5.

85. WONG, C., «Criminal procedure», en Swedish legal system, op. cit., pp. 186-212, 12 pag.

86. En vigor desde 1 de enero de 1948 esta disponible traduccién al inglés en servidor oficial del gobierno
sueco ULR https://www.government.se/government-policy/judicial-system/the-swedish-code-of-judicial-
procedure/ (Ultima visita: 24.10.2024). Versién original en ULR https://www.riksdagen.se/sv/dokument-och-
lagar/dokument/svensk-forfattningssamling/rattegangsbalk-1942740_sfs-1942-740/#K22 (Gltima visita:
24.10.2024).

87. RB 10:17 (capitulo10, seccion 17); también de interés para la organizacion judicial de este pais la informa-
cion disponible en las paginas webs de la Unién Europea correspondientes a la Red Judicial Europea en mate-
ria penal ULR https:/www.ejn-crimjust.europa.eu/ejn2021/ContentDetail/EN/5/30 y e-justicia https:/e-justice.
europa.eu/content_judicial_systems_in_member_states-16-se-en.do?member=1 (ultima visita: 24.10.2024).
Entre la literatura, por todos, CARLSON, The fundamental of Swedish Law, op. cit., pp. 36y ss.

88. En suma y respectivamente, para la jurisdiccién ordinaria, tribunales de distrito (tingsratter ) y tribunales
de apelacion (hovrétter ); a fecha de 2022 se localizaban en el pais 48 tribunales de distrito y 6 tribunales de
apelacién ademas de un tribunal supremo (Hogsta domstolen ). Datos proceden de CARLSON, The fundamen-
tal of Swedish Law, op. cit., p. 36 y WONG, «Criminal procedure», op. cit., p. 188; también informacién en
servidor oficial Sveriges Domstolar con traduccion al inglés en enlace https://www.domstol.se/other-languages/
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Sumariamente. pues no es propdsito aqui y ahora proceder a su completa des-
cripcién, y estableciendo comparaciéon con nuestro proceso penal, podria de-
cirse que el proceso penal sueco presenta, tanto rasgos comunes como dife-
renciadores con el hoy aun previsto en la vetusta Ley de Enjuiciamiento Criminal
188289, Siquiera a modo de ejemplo y de una forma muy basica puede decirse
que, entre tales caracteristicas comunes se encuentra la regla general de la
acumulacion de la accién civil derivada del delito a la penal en beneficio de la
economia procesal y victima (malsdgande ), a fin de evitarle a esta ultima acu-
dir a dos instancias procesales®; ello si bien cumpliendo ambas acciones el
mismo standard probatorio y asi «<mas alla de toda duda razonable» (beyond a
reasonable doubt ) como es propio en el proceso adversarial norteamericano a
fin de obtener la condena del acusado/a®'. Incluso y esta seria una ulterior si-
militud —siquiera parcial— cabe la posibilidad de que la victima se erija en
acusacion particular (enskilt atal ) toda vez obtenida autorizacién para ello por
parte de la autoridad correspondiente para el caso de que no exista accion
penal publica a cargo del Ministerio Fiscal (allmén dklagare )%, si bien ello en
la practica parece no ser comuln pues no en vano habra de afrontar las costas
procesales®3. Porque si algo destaca al proceso penal sueco que lo asemeja a
otros ordenamientos juridicos —especialmente de procedencia angloamerica-
na pero aun europeos®— es la mayor presencia y aplicacién del principio de

english/ (ultima visita: 24.10.2024). Finalmente, sobre los antecedentes historicos y actualidad de la organiza-
cién judicial sueca STROMOLM, y HIRCHFELDT, «General features of Swedish Law», op. cit., pp. 11y ss.

89. Como observa la Memoria del Anélisis de Impacto Normativo del Anteproyecto de Ley Organica (sic) de
Enjuiciamiento Criminal, enero 2021, se trata de una norma que «data de 1882, con setenta y nueve modifi-
caciones, mas cincuenta de ellas posteriores a la entrada en vigor de la Constitucién en 1978» (p. 2); por
cierto que dicho documento aln se encuentra disponible en la pagina del Ministerio de Justicia u hoy Minis-
terio de la Presidencia, Justicia y Relaciones con las Cortes, no asi el texto que informa.

90. RB 22: Private claims in consequence of offences. Sobre el papel de la victima en el seno del proceso penal
sueco en particular WERGENS, A., «The role and standing of the victim in the face of criminal procedure —
Sweden», Revue Internationale de Droit Pénal, vol. 73, n°® 1-2002, pp. 259-300, esp. pp. 272 y ss.

91. Al respecto, en particular, SAPHIRO, B., «The beyond reasonable doubt doctrine: ‘moral comfort’ or stan-
dard of proof?», Law and Humanities, vol. 2, n® 2-2008, pp.149-173 en relacidn a los origenes de este princi-
pio y en comentario de la obra de WHITMAN, J.Q., The origins of reasonable doubt: theological roots of the
criminal trial, Yale University Press, N. Haven, CT, 2008.

92. RB 20:8, textualmente: «The aggrieved person may not institute a prosecution for an offence falling
within the domain of public prosecution unless he has reported the offence for prosecution and the prosecu-
tor has decided not to institute a prosecution. When a prosecutor has instituted a prosecution, the aggrieved
person may support the prosecution; he may also appeal to a superior court». Esto es, no cabe ejercicio con-
junto de acusacion publica y particular, cuanto menos la popular que no esta prevista.

93. RB 31:11, textualmente: «The aplicable parts of Chapter 18 apply to the apportionment of litigation costs
in cases brought solely by the aggrieved person». El capitulo 18 se ocupa especificamente de las costas proce-
sales.

94. Un buen ejemplo son los Paises Bajos; asi GEELHOED, W.,«Prosecutorial discretion in the Netherlands: an
advantage for politicians?», en Criminal liability of political decision makers, F. Zimmerman (ed.), Springer
International Publishing, Cham (Switzerland), 2017, pp. 369-381, esp. pp. 371 y ss, en referencia al denomi-
nado «expediency principle». Sobre tal principio de oportunidad como alternativa al de legalidad en términos
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oportunidad en su conjunto y aun predicada la vigencia del principio de lega-
lidad, pudiendo decidir el Ministerio Fiscal en cierto tipo de delitos si sostener
la acusacion haciendo uso de la discrecionalidad que tiene para ello (3kalagar-
brott ) conforme la legislacién imperante y la cual prevé, tanto el no inicio®
como la suspensién de la investigacién ya iniciada®®.

Ciertamente se observa que esta fase de investigacion del proceso penal sueco
denominada férundersékning (investigacion preliminar) observa alguna carac-
teristica propia del sistema acusatorio y/o adversarial como seria en este caso
la aludida manifestacién del principio de oportunidad o prosecutorial discre-
tion®” que concierne al ministerio publico, siquiera para la iniciacién del proce-
s0; no, en cambio, la finalizacién, por cuanto la conformidad o plea bargai-
ning, por el contrario, no parece estar legalmente contemplada con caracter
general®®. También y no ha sido aun mencionado, la mayor intervenciéon poli-
cial en la instrucciéon, hasta el punto de que puede ocuparse al completo de la
investigacion en los supuestos de delitos de escasa entidad sin tener que dar
cuenta al Ministerio Fiscal®®, lo que también es propio de sistemas legales del
Common Law como el previsto en Inglaterra y Gales, aun cuando para estos

generales y desde una perspectiva comparada DE VOCHT, D., «Prosecution and alternatives», en Comparative
perspectives of criminal procedure, op. cit., pp. 131-153, esp. pp. 133 y ss.

95. RB 20:7, con prevision de tales supuestos de «waiver of prosecution» (dtalsunderlatelse) y asi, entre otros:
«1. If it may be presumed that the offence would not result in another sanction tan a fine; 2. If it may be
presumed that the sanction would be a conditional sentence and special reasons justify waiver of prosecu-
tion,; 3. If the suspect has committed another offence and no further sanction in addition to the sanction for
that offence is needed in respect of the present offence...». Sobre las razones a este respecto en particular
WONG, «Criminal procedure», op. cit., p. 194.

96. RB 23:42, exponiendo los supuestos legales para ello y asi, fundamentalmente, como primero de ellos «if
continued inquiry wpuld incur costs not in reasonable proportion to the importance of the matter and the
offence, if prosecutor, would not lead to a penalty more severe than a fine»; se trata, en suma de los llamados
delitos «bagatela» (Bagatellsteitigkeiten o Bagatelldelikt en el proceso penal).

97. A modo de ejemplo entre la literatura HOGDSON, J., «Prosecution in adversarial and inquisitorial procedu-
res: the weakening of professional autonomy», en Research Handbook of Comparative Criminal Justice, op.
cit., pp. 49-83, estaboleciendo comparacion entre el proceso penal inglés y francés; amplia y extensamente
CAIANELLO, M. y HODGSON, J.C., Discretionary criminal justice in a comparative context, Carolina Academic
Press, Durham, NC, 2015, comparando manifestaciones de dicho principio de oportunidad en los distintos
sistemas legales, entre ellos el nuestro.

98. Si bien si existe una conformidad encubierta en la disposicién contenida en RB 30:6 que permite en deter-
minados supuestos el dictado de sentencia de «forma simplificada» (férenklad form ); asi, en concreto, «if the
defendant has admitted the act and a penalty other tan imprisonment, or closed juvenile care oro f imprison-
ment for a term of no more than six months is imposed, the judgment may be rendered in simplified form».
No obstante, de forma expresa y desde una perspectiva internacional, Suecia figura ain como pais sin incor-
poracién de la institucién de la conformidad o plea bargaining, de ahi mi airmacion; asi LANGER, M., «The
diffussion of plea bargaining and the global administration of criminal convictions», en Research Handbook of
Comparative Criminal Justice, op. cit., pp. 84-108, esp. p. 87, tabla en la que Suecia figura con abreviatura NA
(tabla, por cierto, con datos erréneos para Espafa).

99. RB 23:3, textualmente: «A decision to initiate a preliminary investigation is to be made either by the poli-
ce authority or by the prosecutor. If the investigation has been initiated by the police authority and the matter
is not of a simple nature, the prosecutor shall assume responsibility for conducting the investigation as soon
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ultimos hayan operado con posterioridad reformas legales a este respecto a fin
de reducir el «poder» de las fuerzas policiales'®. No obstante, parecen ser ma-
yores los rasgos del denominado sistema inquisitivo, al menos para esta prime-
ra fase del proceso penal sueco'’, por cuanto, podria anadirse, entre otras
importantes caracteristicas, continda siendo Unica la investigacion (oficial) a
partir de un solo sumario/dossier.

Por lo que atiende a la segunda etapa de enjuiciamiento conocida como rétte-
gang (juicio), esta se inicia con la formulacién de acusacién por parte del mi-
nisterio publico (stdmningsansékan) contra persona determinada'®?. En este
caso el Ministerio Fiscal cede en su competencia en favor de los 6rganos juris-
diccionales adquiriendo el primero el papel de parte junto a la persona acusada
y su defensa, razén por la que esta segunda fase adquiere ya el caracter de un
proceso acusatorio y/o adversarial en sintonia con restantes paises europeos
del entorno y, en suma, de la Europa continental. En efecto, pieza esencia de
esta segunda fase es la celebracion de juicio oral y publico en el que tiene lugar
la presentacion y practica de la prueba (evidence), cual es, sin duda y como es
sabido, pieza esencial de esta segunda etapa en sendos modelos inquisitivo y
acusatorio/adversarial'®3, Si bien se ha argumenta la similitud de este juicio
penal con la celebracién de un juicio civil'®, no obstante, el juez o, en concre-
to, tribunal de distrito (de ordinario, en primera instancia, juez profesional

as someone is reasonably suspected of the offence. The prosecutor shall also take over the conduct of the
investigation if there special reasons so require».

100. Basicamente la Police and Criminal Evidence Act (PACE) 1984, c. 60, disponible en servidor oficial con ulr
https://www.legislation.gov.uk/ukpga/1984/60/contents (ultima visita: 24.10.2024). Al respecto en particular,
SPENCER, J.R. «The English system», en European criminal procedures, op. cit., pp. 142-217, esp. pp. 165y ss,
en relacién con los poderes de la policia; también sobre este tema y el principio de oportunidad para este
sistema legal en su conjunto DARBYSHIRE, P., «Criminal procedure in England and Wales», en Criminal proce-
dure in Europe, pp. 39-169, esp. pp. 86 y ss; por ultimo y mas recientemente, TERRILL, World criminal justice
systems..., op. cit., pp. 74 y ss. Desde una perspectiva global sobre el mayor o menor papel de la policia en el
curso de tal fase de investigacion en los diferentes paises HOFMANN, R., «Investigations», en Comparative
perspectives of criminal procedure, op. cit., pp. 51-77, esp. pp. 55y ss.

101. Asi WERGENS, «The role and standing of the victim in the face of criminal procedure — Sweden», op. cit.,
p. 259.

102. RB 45:1, textualmente: «A prosecutor who wants to institute a prosecution shall file with the court a
written application for summons against the person to be charged: however, to the extent found appropria-
te, the court may authorize the prosecutor to issue a summons. A prosecution is deemed instituted when the
summons application is filed with the court or, if the prosecutor has issued the summons when is served upon
the defendant...»

103. Por todos, KLIP, A., «Evidence», en Comparative perspectives of criminal procedure, op. cit., pp. 183-204,
esp. 12 pag.
104. De esta opinién CARLSON, The fundamental of Swedish Law, op. cit., p. 173. Ciertamente, ha de recor-

darse, la regulacién es conjunta de la actividad probatoria para el proceso civil y penal en la Parte Tercera
(capitulos 35-41) del Cédigo de Procedimiento Judicial.
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acompanado de tres jueces legos o lay assessors)'% conserva y dirige las reglas
del juego tomando partido a la hora de decidir sobre la admisién probatoria e
incluso sustitucion de la misma respecto de aquella propuesta por las partes,
procediendo siempre y en todo caso a la libre valoracion de la prueba («segun
su conciencia»)'%¢, Finalmente, como en buena parte de los sistemas legales
nacionales, el juicio finaliza con exposicion de alegaciones finales (closing ar-
guments ) por ambas partes del proceso y sentencia susceptible de impugna-
cién'7,

5. A modo de conclusion

Hecha exposicion de nuestro estudio de caso s6lo cabe exponer unas breves
reflexiones aun en curso respecto la singularidad del proceso penal sueco en
particular y la pervivencia del Derecho Escandinavo en general como tertium
genus en el seno de las familias legales o tradiciones juridicas. En un momento
de constante cambio en la normativa procesal penal nacional a remolque de la
europea o influencia de unos y otros ordenamientos juridicos, cualquier con-
clusion que se pretenda establecer a este respecto sélo puede ser, a mi juicio,
provisional.

105. RB 1:3b, textualmente: «At main hearings in criminal cases in the district courts the district court shall
consist of one legally qualified judge and three lay judges, unless otherwise prescribed». Por tanto, la formula
ordinaria en esta segunda fase de enjuiciamiento es la presencia de escabinado a salvo que la pena aparejada
al delito en abstracto constituya pena de multa o bien privativa de libertad por tiempo inferior a 6 meses
segun dispone el mismo precepto. Sobre el papel de tales lay assessors en particular KUNTJAK IVKOVIC, S.,
«An inside view: professional judges’ and lay judges’ support for mixed tribunals», Law & Policy, vol. 25, n°®
2-2003, pp. 93-122 asi como JACKSON, J. y KOVALEV, N., «Lay adjudication and human rights in Europe»,
Columbian Journal of European Law, vol. 13, n® 1-2006, pp. 83-123, con examen de 46 paises, todos ellos
miembros del Consejo de Europa; mas reciente y ampliamente, en términos generals, KUNTJAK IVKOVIC, S.,
SEIDMAN DIAMOND, S., HANS, V.P. y MARDER, N.S., Juries, lay judges, and mixed courts. A global perspective,
Cambridge University Press, Cambridge, 2021.

106. RB 35:1, textualmente: «After evaluating everything that has occurred in accordance with the dictates of
its conscience, the court shall determine what has been proved in the case». En materia de admision probato-
ria RB 35:7, textualmente: «/f the court finds that a circumstance that a party offers to prove is without impor-
tance in the case, or that an item of evidence offered is unnecessary or evidently should be of no effect, the
court shall reject that proof. The court may also reject an item of evidence offered if the evidence can be
presented in another way with considerably less trouble or costs». Sobre el significado de esta «conciencia» o
«intima conviccion» en particular SORVATZIOTI, D.F. y MANSON, A., «Burden of proof and I'intime conviction:
is the continental criminal trial moving to the Common Law?», Canadian Criminal Law Review, vol. 23, 2018,
pp. 107-129.

107. RB 30 asi como Parte Quinta (capitulos 49-53) y Sexta (capitulos 54-57) del Cédigo de Procedimiento
Judicial sueco en materia respectivamente de apelacién y casacién. Como ha sido dicho, el derecho al recurso
es bastante amplio en Suecia llegando a decidir el Tribunal Supremo también sobre cuestiones de hecho a
modo de una tercera instancia; asi WONG, «Criminal procedure», op. cit., p. 197.
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Tradicionalmente el proceso penal sueco ha sido adscrito por parte de algun re-
putado sector doctrinal'®® al denominado sistema mixto o modelo acusatorio
formal junto a otros paises como, en concreto, se cita Dinamarca o especialmen-
te Italia, pais este ultimo que se dice por parte de la misma literatura que acusa
gran influencia del modelo adversarial inglés'®. No obstante y en buena técnica,
habria aqui que realizar adscripcion a este mismo modelo a modo de «tercera
via» la practica totalidad de procesos penales existentes en los distintos paises,
por cuanto los mismos en su gran parte participan con mayor o menor gradua-
cién de este caracter semi-inquisitivo y/o semi-acusatorio. Todo ello, claro esta,
de resultar admisible la propia pervivencia de este tercer modelo procesal penal,
cuestién a resolver y que en gran medida se dilucida desde la perspectiva geo-
grafica como en momento anterior ya tuve ocasion de exponer''°,

Igualmente reitero la pasada afirmacién de que no existe un modelo de proce-
so penal puro ni adscribible en sentido estricto a cualesquiera de las, al menos,
dos (o tres) categorias expuestas al tiempo que también podria decirse que son
muchos los modelos de proceso acusatorio y especialmente inquisitivo existen-
tes'"'; item mas, ni siquiera resulta hoy dia importante proceder a esta clasifi-
caciéon en un momento de convergencia de los sistemas procesales penales, en
buena parte debido al objetivo de aproximacién legislativa predicado desde la
Unién Europea y no sélo. Ciertamente ya desde hace anos se viene advirtiendo
en el ambito del Derecho Penal y Procesal Penal Comparado un movimiento
doctrinal que propugna igualmente, sino la abolicidn, siquiera la infravalora-
cién de tales modelos de proceso penal aplicables en las tradiciones juridicas
de Derecho Civil y Common Law''2. En cualquier caso, somos varios los autores
(o autoras) que hemos abogado por la revision siquiera terminoldgica de esta
distincibn —especialmente por lo que atafe al proceso inquisitivo en particu-
lar— junto a los caracteres adscritos a uno y otro modelo''3; con ello defende-

108. En concreto clasificacion procedente en su dia de ESER, A., «The acceleration of criminal proceedings
and the rights of the accused: comparative observations as to the reform of criminal procedure in Europe»,
Maastricht Journal of European and Comparative Law, vol. 3, n°® 4-1996, pp. 341-369, esp. p. 343.

109. En contra, en cambio, recientemente LUPARIA DONATI, L., La procédure pénale entre droit comparé et
justice européenne, G. Giappichelli Editore, Torino, 2021, pp. 8 y ss.

110. JIMENO BULNES, «El proceso penal en los sistemas del common law y civil law,,,», op. cit., pp. 221y ss,
afirmando que la eleccién por el caracter bipartito o tripartito de la distincion deriva de la procedencia de la
literatura comparatista y asi el primero se manifiesta en el ambito académico procedente de Estados Unidos
mientras que el segundo procede de la corriente doctrinal europea.

111. Una vez méas JIMENO BULNES, «El proceso penal en los sistemas del common law y civil law...», op. cit.,
p. 242.

112. A modo de ejemplo LANGER, M., «Strenght, weakness or both? On the endurance of the adversarial-
inquisitorial systems in comparative criminal procedure», en Research Handbook on comparative criminal
procedure, J. Ross & S. Thaman (eds.), Edward Elgar Publishing, Cheltenham, UK & Northampton, MA, 2016,
pp. 519-537.

113. Asi también BACHMAIER WINTER, «Acusatorio versus inquisitivo...», op. cit., pp. 11y ss.
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mos la supresién de la tradicional creencia mitica que diferencia entre el pro-
ceso «bueno» (acusatorio) y el «malo» (inquisitivo)''4.

Finalmente, en cuanto a la consideracién del Derecho Escandinavo y/o Nérdico
como tradicién juridica o familia legal diferenciada puede igualmente ser apli-
cable la anterior argumentacién en favor de una nueva configuracién de tales
familias legales o tradiciones juridicas junto con ello la reformulacion del estu-
dio del Derecho Comparado en general; no, en vano, la disciplina y materia se
encuentra en constante cambio y puede que la metodologia de antafo resulte
hoy dia ya anticuada''s, la cual hoy dia debe ademas adaptarse al surgimiento
del nuevo Derecho de la Unidn Europea, al menos en los paises en los que este
ultimo resulta aplicable. Tampoco resulta especialmente justificable su defensa
como modelo separado de las clasicas tradiciones romano-germanica y an-
gloamericana, mas aun cuando los propios partidarios de esta autonomia re-
conocen su nacimiento y/o creacién a partir del Derecho Civil, esencialmente
de corte germanico'; a lo sumo podria considerarse un subgrupo dentro de
esta gran familia al igual que otros como la propia separacién entre familia
romanista y germanica. Si acaso sirva el reclamo de tal autonomia para propo-
ner su estudio en consonancia con el de otros ordenamientos juridicos dentro
del contexto europeo como aqui y ahora tiene lugar.
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1. Introduccion

Hace un tiempo, en un pais maravilloso de cuyo nombre no quiero acordarme,
tuve la desgraciada fortuna de hablar con un juez del lugar. No nos conocia-
mos. Tras algunos comentarios mios sobre la corrupciéon sistémica en el pais,
me dijo asi, sincerandose:

«Mire, yo soy un juez corrupto. Me gustaria no serlo, pero si me resisto a algunos
de los que vienen a mi juzgado a ofrecerme dinero para que un fallo les beneficie,
no sélo no me enriqueceré, sino que conseguiran mi destitucion, o directamente
me asesinaran. Corromperme es el Unico modo de sobrevivir en esta sociedad
mia».

El testimonio de este juzgador me impresion6 tanto que ahora mismo, aunque
me dijo su nombre, seria incapaz de recordarlo e incluso de dar algun detalle
de su descripcion fisica, mas alla de que era un hombre que frisaba los sesenta
y tenia leves problemas de sobrepeso, asi como otros aparentes achaques de-
rivados probablemente de una dieta demasiado rica en grasas y alcohol. Pero
no recuerdo, y esto me resulta sorprendente, ni siquiera su tono de voz. La
potencia del mensaje impacté en mi de tal manera que sélo podia concentrar-
me en lo que acababa de decir aquella persona que, tras hacer esas declaracio-
nes en privado, vio que ya habian venido a buscarle, se despidié6 muy cortés-
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mente y se marchd entre escéptico por su futuro y apesadumbrado por su
presente. Nunca sabré si aquel hombre estaba pidiendo ayuda a un profesor
extranjero para que yo denunciara lo que estaba ocurriendo en su pais, o sim-
plemente intentaba ser paternalista, aunque no me parecié esto ultimo, y en
realidad tampoco lo primero. No hablaba orgulloso ni se ufanaba, sino que su
voz sonaba mas bien como el lamento sordo del que se percata que su vida
laboral esta préxima a su fin y que, durante la misma, no ha podido transfor-
mar absolutamente nada de lo que tal vez anhelé mejorar de joven. Al contra-
rio, me contd también que las condiciones de trabajo en su pais habian em-
peorado notablemente con el tiempo.

Llevo ya aproximadamente tres décadas explicando en diversos foros lo que
significa la independencia judicial, pero jamas pensé que viviria tan directa-
mente un ejemplo tan didfano de su vulneracion como una confesion desinte-
resada. Siempre evoqué los ataques a la independencia desde la influencia de
poderes politicos y econdmicos que el juez, si queria, podia resistir, y eso era
precisamente lo que la mayoria de la ciudadania esperdbamos de un juzgador.
Sin embargo, ahi tenia ante mis ojos a un juez dependiente de esos poderes,
que ademads en su pais controlan tanto la politica como la economia en una
situacion de extrema violencia. Quien aspira a ser juez, sabe perfectamente a
lo que va, y aunque llega de vez en cuando algun o alguna valiente que tiene
gue trasladarse constantemente de sede para eludir un homicidio que a veces
acaba por suceder, la mayoria llegan al cargo de juez para enriquecerse ilegiti-
mamente. Saben lo que hay, creen que no hay manera humana de cambiarlo
y, por tanto, se dedican a ir cobrando ilegalmente aproximadamente entre un
10 y un 30% de la cuantia del asunto para dictar la sentencia comprometida,
tomandose el soborno como un sobresueldo que, de hecho, ya esperan. Esas
«tarifas», pagadas a veces con pluses ludicos —prostituciéon y estupefacien-
tes—, ni siquiera son exclusivas de ese pais. Las he escuchado antes en otros
Estados de la misma area geografica, y ain algo mas lejos. De hecho, curiosa-
mente son también los porcentajes que se rumorean en paises en los que apa-
rentemente no existe ese nivel de corrupcién sistémica, aunque si que esta
presente en un grado inferior pero, pese a ello, de un modo que resultaria
alarmante para la ciudadania si supiera de esas trapacerias. Todo seria tan sen-
cillo como investigar el tren de vida habitual de algunos de esos jueces, com-
probando su patrimonio y descubriendo, incluso con cierta facilidad, que esa
situacién acomodada no es coherente con el sueldo que han cobrado durante
anos, y ni siquiera con una desconocida herencia o una «afortunada» loteria.
Tal vez algun dia se pondran los medios para que todo esto se sepa y, por tan-
to, se evite.

La desastrosa situacion que acabo de relatar permite, no obstante, introducir
una serie de reflexiones sobre la independencia judicial que son pertinentes
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justo en este momento. Originariamente no existié esa independencia sino
como simple imparcialidad, que es uno de sus mas esenciales fundamentos,
tan basico que la doctrina’ tradicionalmente ha separado su estudio del de la
independencia, lo que intentaré demostrar en estas lineas que es erréneo. Pero
al margen de ello, se ha descrito la independencia como una suerte de blinda-
je de los jueces frente a cualquier influencia externa, habiendo derivado esta
asepsia a la que tantos —yo también— hemos contribuido, en una suerte de
autocracia judicial que es absolutamente impropia, porque una cosa es prote-
ger a los jueces de los ataques a su independencia, y otra muy distinta que
puedan ignorar absolutamente los mandatos del Unico poder originario, el
poder legislativo, al que no solamente deben obediencia, sino que es el poder
ante el que debieran rendir cuentas, como ocurre, de un modo u otro, en una
de las democracias modernas mas antiguas, una de esas en las que nos hemos
inspirado todos los demas: EEUU. Veamos todo ello a continuacion.

2. Independencia e imparcialidad: algunos errores

Hace ya tiempo que el estudio de la independencia y de la imparcialidad se ha
separado por completo tanto en la doctrina como en la jurisprudencia, si bien
existen algunos intentos relativamente recientes de volver a aproximar ambas
nociones?. En realidad, es sorprendente que alguna vez se haya separado su
analisis, toda vez que ambas pretenden exactamente lo mismo: la neutralidad
del juez. En realidad, ni siquiera se trata de algo dificil de entender.

Sin embargo, aunque existe algun precedente antiguo de una cierta separa-
ciéon de ambas ideas, lo cierto es que lo que parece haber ocurrido es que en
un principio los juristas concebian que la neutralidad de un juez sélo debia
depender de su falta de relacién con las partes o, en cierta medida, con el ob-
jeto del proceso, como se evidencia en el Decreto de Horemheb? del antiguo
Egipto, en el que hacia el ano 1300 a.C. se ordenaba a los jueces no dejarse
influir por otros ciudadanos, tampoco aceptando dinero de ellos*. La propia
presuncién de inocencia, que también es muy antigua al hallarse precedentes,

1. Por todos, Bachmaier Winter, L., Imparcialidad judicial y libertad de expresion de jueces y magistrados,
Cizur Menor 2008, pp. 37 y ss.

2. Taruffo, M., «La cultura de la imparcialidad en los paises del Common Law y del Derecho continental», en
AAVYV, La imparcialidad judicial, Estudios de Derecho Judicial, n. 151, Madrid 2009, p. 98.

3. The Great Edict of Horemheb: https://web.archive.org/web/20180817035720/http:/www.reshafim.org.il/
ad/egypt/texts/edict_of _horemheb.htm

4. Neudorf, L. Judicial independence: the judge as a third party to the dispute, Montreal 2009, pp. 16y ss,
24-25.
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no ya en el Derecho romano®, sino en el Cédigo de Hammurabi® —1750
a.C.— y en el antiguo Derecho chino del Shujing —siglo IV a.C.7—, es una
forma de garantizar la imparcialidad judicial, haciendo que el juez ya de entra-
da no esté predispuesto contra el reo. En la Edad Media no cambié este modo
de ver las cosas®.

La idea de la independencia de los otros poderes del Estado es algo bastante
mas moderno, dado que en el pasado era ontolégicamente imposible la sepa-
racién de los jueces con respecto a su soberano, del que todo el poder prove-
nia, también y, por cierto, especialmente el poder judicial. Por eso la indepen-
dencia judicial s6lo es concebible en democracia. Es decir, a partir de ese
momento feliz en que se empezaron a limitar los poderes de reyes y empera-
dores, como acaecio por primera vez en Inglaterra con la Bill of Rights de 1689,
y doctrinalmente con la decidida apuesta de Locke en ese sentido, al publicar
sus dos Tratados de Gobierno justamente en ese mismo ano?®.

llustra el cambio que acaecié en esta materia en aquella época, la archiconoci-
da anécdota legendaria de Federico Il el Grande de Prusia y el molinero de
Potsdam. «Wenn wir nicht das Kammergericht in Berlin hdtten»'°, habria dicho
el molinero, siempre en la leyenda. La frase puede ser simplemente parte de

5. Dig. L. 48, tit. 19, 5. Ulpiano: «sed nec de suspicionibus debere aliquem damnari divus traianus adsidio
severo rescripsit: satius enim esse impunitum relinqui facinus nocentis quam innocentem damnari.»

6. Ley 1.

7. Gelatt, T.A., «The People’s Republic of China and the Presumption of Innocence», Journal of Criminal Law
and Criminology, vol. 73, 1, primavera 1982, p. 263. Karlgren, B. «The Book of Documents», The Museum of
Far Eastern Antiquities. Stockholm, Bull. n. 22, p. 84, inciso 17.

8. NR, Libro XlI, Titulo XXXII, Ley X.

9. Locke, J., Two treatises on government, London 1821, «§.241. But farther, this question (Who shall be
judge?) cannot mean, that there is no judge at all: for where there is no judicature on earth, to decide contro-
versies amongst men, God in heaven is judge. He alone, it is true, is judge of the right. But every man is judge
for himself, as in all other cases, so in this whether another hath put himself into a state of war with him, and
whether he should appeal to the Supreme Judge, as Jephtha did. §. 242. If a controversy arise betwixt a prin-
ce and some of the people, in a matter where the law is silent, or doubtful, and the thing be of great conse-
quence, | should think the proper umpire, in such a case, should be the body of the people: for in cases where
the prince hath a trust reposed in him, and is dispensed from the common ordinary rules of the law, there, if
any men find themselves aggrieved, and think the prince acts contrary to, or beyond that trust, who so proper
to judge as the body of the people, (who, at first, lodged that trust in him) how far they meant it should
extend? But if the prince, or whoever they be in the administration, decline that way of determination, the
appeal then lies no where but to heaven, force between either persons, who have no known superior on
earth, or which permits no appeal to a judge on earth, being properly a state of war, wherein the appeal lies
only to heaven; and in that state the injured party must judge for himself, when he will think fit to make use
of that appeal, and put himself upon it. §. 243.»

10. «Sais-tu bien, continua le Roi, que je puis le prendre, sans te donner un denier ? Oui, répondit le meunier,
n’était la chambre de justice de Berlin.» Thiébault de Laveaux, J.C., Vie de Frederic Il, Roi de Prusse, Estrasbur-
go 1787, p. 308.
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una fabulacién que, no obstante, por la época en la que se originé el relato",
estaba tratando de impulsar una independencia judicial, entonces inexistente,
de la que ni siquiera un soberano absoluto, el Rey, pudiera escapar, incluso, y
esto es curioso, siendo inviolable. Desde Bracton —siglo XIll— se decia en In-
glaterra aquello de que the King can do no wrong'?, en el sentido de que ha-
biendo sido designado el monarca por la gracia de la divinidad, era imposible
que sus designios fueran malos. A pesar de ello, la llustracion y su liberalismo
introducen de repente la idea de que incluso el soberano, si llegase a hacer ese
mal, podria acabar siendo juzgado de forma desfavorable a esos designios
suyos nada menos que por el pueblo'3, como veremos después que sucedio
en Inglaterra 1649 y acabd sucediendo en Francia entre 1792 y 1793. Y esa es
Jjustamente la nueva realidad que ilustra la leyenda del molinero de Potsdam,
que puede situarse en esa misma época, hacia 1744-1745, momento en que se
planifica la construccién del palacio de Sanssouci'*. Toda una revolucién juri-
dica y politica que alumbraba esa nocién moderna de la independencia en la
teoria de la separacion de poderes y que, ademas, como se ha visto, hace de-
pender esa independencia, y esto es muy importante, del poder del pueblo. En
el siguiente epigrafe se abordara esta interesante historia con mas detalle.

Pero volviendo a la cuestién de la independencia y la imparcialidad, debe repe-
tirse que ambas buscan la ya aludida neutralidad, lo que no es sino la autono-
mia psicoldgica del juez en la toma de sus decisiones, de manera que no sienta
emociones'® que le influyan a la hora de juzgar de una manera tan sumamen-
te intensa, que le aparten de una objetiva valoracién de la prueba y de una
correcta aplicaciéon del ordenamiento juridico a los hechos averiguados. Es
irreal pensar que un ser humano no experimenta emociones en cualquier mo-
mento. La importante es que no sean tan poderosas como para quebrar su
juicio en el sentido indicado.

Esas emociones perturbadoras, desde luego, pueden venir de varios origenes.
Sucede que estudiandolas se llega a la conclusidon de que lo que se intenta
evitar es que el juez juzgue siendo victima de las mismas. Pueden provenir de
su fuero interno, como las que se originan cuando estd implicado en el proceso
alguien con quien tiene buena o mala relacién, o un asunto que le importa o

11. Thiébault de Laveaux, Vie de Frederic Il, Roi de Prusse, cit. p. 308.

12. Frase popular recogida, entre otros, por Blackstone, W. Commentaries on the Laws of England, Lib. |,
London 1783 p. 246, y que se remonta, como ha quedado dicho, al siglo Xlll de Bracton: «Nihil enim aliud
potest rex in terries, cum sit Dei minister & vicarious, nisi id solu q de iure potest, nec obstat q dicitur, q prin-
cipi placet... » Bracton, H., De legibus et consuetudinibus Angliae, vol. 2, Longman 1879, p. 172.

13. Nuevamente, Locke, J., Two treatises on government, cit. §.241.
14. AAVV (Otto. R. ed.), Schloss Sanssouci, Berlin 1996, p. 14.

15. Gonzalez Lagier, D., Emociones sin sentimentalismo, Lima 2020, pp. 57 y ss.
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hasta perturba, incluso ideolégicamente. Esas alteraciones del animo judicial
son las que habian constituido el estudio clasico de la imparcialidad, es decir,
el simple afecto u odio por lo juzgado o por las partes. Pero afadiéndose a ese
descripcién el contenido designado como «independencia», lo que sucede es
que se pretende —de entrada— evitar que el juez juzgue siendo presa de los
poderes que en el pasado le habian gobernado, fundamentalmente el poder
ejecutivo, poder que siempre habia estado directamente en manos de los reyes
y que incluso se les reservaba en los primeros compases del liberalismo’®. La
justicia, aunque era algo que podian ejercer por si mismos, como originaria-
mente habia sido en el mundo egipcio'’, era habitualmente delegada en jue-
ces al ser imposible que el soberano se encargara de resolver todos los conflic-
tos's.

Esa influencia del poder ejecutivo puede provocar afecto u odio en el juzgador,
pero también miedo, igual que los poderes econdmicos o politicos mas varia-
dos, que hasta pueden ser parte en el proceso, momento en que independen-
cia e imparcialidad son evidentemente idénticas. De ese modo, la independen-
cia acaba consistiendo intrinsecamente también una cuestion de emociones
gue en su esencia no se distinguen de las concernidas al abordar la imparciali-
dad, lo que hace que el contenido del estudio sea exactamente el mismo, aun-
que se haya solido estudiar, como ya se ha dicho, de modo diferenciado.

Incluso situando el estudio desde la perspectiva de los heuristicos del pensa-
miento, el resultado es exactamente el mismo. Un juez se deja influir por el
parecer de sus colegas, no ya a través de la jurisprudencia, que es la Unica via
legitima reconocida por el ordenamiento, sino tratando de evitar enfrenta-
mientos con sus colegas de trabajo, que ni siquiera siempre son jueces. Se in-
tenta constantemente evitar desencuentros con los companeros de tribunal,
con los fiscales y hasta con los policias, dejandose llevar por la corriente mayo-
ritaria, como cualquier otra persona en cualquier otro colectivo diferente, ha-
ciendo asi un uso intenso del llamado heuristico de representatividad'®, que
supone creer correcto aquello que se recuerda como estadisticamente mas
plausible. Sucede también con el heuristico de accesibilidad?®, cuando un juez

16. Montesquieu, Barén de, (Charles-Louis de Secondat), De [‘esprit des lois, reed. de la ed. de Paris 1748,
Paris 1979, Lib. XI, cap. VI, p. 299.

17. Lichtheim, M., Maat in Egyptian Autobiographies and Related Studies, Freiburg (Suiza) 1992., p. 17.

18. Wallis Budge, E.A., The Book of the Dead. The Papyrus of Ani in }‘he British Museum, London 1895, p.
194. Vid. la influencia de este texto egipcio sobre la cultura hebrea en Exodo, 18, 13-27.

19. Kahneman, D. / Tversky, A., Subjective probability: A judgment of representativeness, en: «Kahneman /
Slovic / Tversky (ed.), Judgment under Uncertainty: Heuristics and Biases. Cambridge 1982, pp. 33 y ss.

20. Tversky, A./Kahneman, D., Availability: A heuristic for judging frequency and probability, en: «Kahneman
/ Slovic / Tversky (ed.), Judgment under Uncertainty: Heuristics and Biases. Cambridge 1982, pp. 163 y ss.
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decide recordando aquella experiencia que le impacté mas en el pasado, tra-
tando de que no se vuelva a producir un resultado desgraciado que provocé
una decisidn suya que, por demas, podia ser correcta, ignorando ademas que
eso no hace correctas las sentencias futuras. Ocurre constantemente con las
resoluciones sobre medidas cautelares en las que el riesgo que se intentaba
conjurar, finalmente se materializo.

También sucede lo mismo cuando el juez se forma una opinién en un primer
examen superficial de un litigio, lo cual hace que a posteriori le cueste horrores
cambiar de opinién, porque le supone un esfuerzo cognitivo superior. Es el
heuristico de anclaje y ajuste?!, que desde luego también quiebra la neutrali-
dad que se espera del juzgador en todo momento del proceso, no sélo en sus
inicios. Y por ultimo, también influye en el juez su entorno personal, el de su
vida privada, con el que puede comentar casos, haciendo asi que las personas
de ese circulo de intimos le traslade todos sus prejuicios desinformados. Es el
heuristico de afeccion?2.

Por supuesto, no hace falta ni hablar de las emociones que provocan en el juez
las expectativas de ascenso que tenga y que dependen de personas que pue-
den influirle activamente en sus juicios. Qué decir de la opinién publicada en
los medios de comunicacién?3, en las redes sociales —y sus posibles campafas
de desinformaciéon?*— en las que decida participar sin la debida prudencia, o
bien que, como ya se menciond, sus opiniones politicas?® le hagan quebrar, de
nuevo, su neutralidad.

Con todo ello se evidencia, no sélo que el estudio de la independencia y de la
imparcialidad son idénticos, sino que su analisis profundo, hasta sus ultimas

21. Furnham, A./ Chu Boo, H., «A literature review of the anchoring effect», The Journal of Socio-Economics,
vol 40, 1, Feb. 2011, pp. 35y ss.

22. Finucane, M.L. / Alhakami, A. / Slovic, P. / Johnson, S.M., «The Affect Heuristic in Judgment of Risks and
Benefits». Journal of Behavioral Decision Making 13 (1), Enero 2000, pp. 1y ss. Slovic, P. / Finucane, M./ Peters,
E./ Macgregor, D., «Risk as Analysis and Risk as Feelings: Some Thoughts about Affect, Reason, Risk, and Ratio-
nality». Risk Analysis 24 (2), 13-4-2004, pp. 311y ss.

23. Shepherd, J. / Kang, M. S., Skewed Justice: Citizens United, «Television Advertising and State Supreme
Court Justices’ Decisions in Criminal Cases», http://skewedjustice.org. Ortego Pérez, F.,, «De los delitos, de cier-
tas «penas»... y de algunas instrucciones (La justicia penal en los medios de comunicacién)», Diario La Ley, n.
7346, 19-2-2010. Nieva Fenoll, «Los «juicios paralelos»: su complejo encaje constitucional», en AAVV (dir. Mir
Puig / Corcoy Bidasolo), Proteccién penal de la libertad de expresion e informacion, Valencia 2012, pp. 219y
ss.

24. Banos, P, Asi se domina el mundo, Barcelona 2017, pp. 266 y ss.

25. Epstein, L. et al., «The Supreme Court During Crisis: How War Affects Only Non-War Cases», 80 N.Y.U. L.
Rev. 1, 109-10, 2005. Staudt, N., The Judicial Power Of The Purse: How Courts Fund National Defense In Times
Of Crisis, 2011. Vid. Sobre el tema Howell, W. G. / Ahmed, Faisal Z., «Voting for the President: The Supreme
Court During War», 30 J.L. Econ. & Org. 39, 68, 2014.
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consecuencias, todavia es demasiado fragmentario y puede que esté pendien-
te abordarlo con visién de conjunto. Tal vez en el futuro sea mejor incluso
prescindir de la tradicional categoria del juez independiente e imparcial en
beneficio del «derecho al juez neutral», por ser esta nocién, al menos termino-
I6gicamente, mas omnicomprensiva. Y desde luego mucho mas expresiva de lo
gue quiere significar.

3. De la dependencia originaria a la moderna independencia
del siglo XVIII

Como ya se ha comentado, los jueces histéricamente jamas fueron indepen-
dientes, simplemente porque no existia la divisién de poderes y esa indepen-
dencia constituia un imposible politico?. Asi se evidencia en uno de los mas
antiguos textos medievales al respecto, que ademdas posee un valor fundacio-
nal porque es el mismo que inauguré el actual proceso del principio dispositi-
vo, también llamado adversarial system en los modelos del Common Law, y
que es la principal guia del proceso civil europeo continental, e incluso en
parte del penal bajo el disfraz del «sistema acusatorio».

Ese texto es la Glosa de Az6n?” al Corpus luris Civilis que se remonta al siglo
Xlll, con algun antecedente romano muy controvertido?®. El autor advierte al
juez superior de que no se entrometa en la jurisdiccion del inferior, lo que es ya
una evidente alusion a la independencia judicial, aunque todavia lejos de la
nocién mas moderna del concepto. Justo después de ese pasaje viene el mu-
cho mas conocido en el que Azdn expresd la idea de que el juez debia juzgar
secundum allegata et probata (partium)?°, que es el brocardo fundamental —

26. Un eficaz resumen de la evolucion histérica puede encontrarse en Molina Galicia, R., «Gobierno judicial y
areas de tension con otros poderes del Estado», en Nieva Fenoll; Oteiza (eds.), La independencia judicial: un
constante asedio, Madrid 2018, pp. 101 y ss.

27. Azzone (o Azo o Azdn), Brocardica (aurea). sive generalia iuris, Basilea 1567, rubrica XX, pp. 235-236:
«Maior iudex de his quae ad sui subditi iurisdictionem spectant, se intromittere non debet: nisi negligens
fuerit, vel aliqui ante eum appellati».

28. Vid. Aliste Santos, «La facultad de iniciativa probatoria ex officio iudicis en nuestro derecho procesal»,
Actualidad civil, n. 9, 2012, pp. 940-941.

29. Azzone, Brocardica (aurea), cit. ribrica XX, p. 237: ludex debet ex conscientia iudicare, & econtra.] Secun-
dum allegata iudicare debet. Cum quaeritur, an iudex debeat iudicare secundum conscientiam suam, in causa
civili vel criminali, distingue: utrum notum sit ei tamquam iudici, id est, ratione officii sui: an ut privato. In
primo casu fertur sentencia secundum conscientiam suam,; quae etiam potest dici allegatio. ut ff. de ser.
1.2.&ff. Si fer. vend.1 surreptionem. & de minor. 25. anno.l.minor. Quid miri? nonne sert sententiam, secun-
dum testificationes & confessiones, quas novit ut iudex? & et ita potest intellegi hoc generale. Si vero novit ut
privatus, non debet ferre sententiam secundum conscientiam suam, sed secundum allegata. & ita intelligitur
contraria Rubrica.
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condensado por Durante ya mas adelantado el siglo xi13°— en el que se basa el
principio dispositivo, y que de ese modo concibe a un juez inactivo, al margen
de los litigantes, arbitro silente de la batalla procesal entre las partes, que se
convierten asi en las duenas del pleito. Ese es el juez que desearon los juristas
de la Edad Media, fundamentalmente porque pertenecian a una incipiente
burguesia que llevaba sus conflictos comerciales a los tribunales, y que era
evidentemente ajena y recelosa a la nobleza de la que procedian los nombra-
mientos de los jueces. Simplemente querian un juez atado de pies y manos
como mecanismo para cortocircuitar la dependencia del poder politico de los
soberanos, que légicamente podia influir en su actividad comercial®'.

El sistema funciond a trancas y barrancas en realidad, pero se impuso por la
fuerza de la tradicion con el devenir de los siglos, llegando hasta nuestros dias
en una situacién socioecondmica completamente diferente a la del siglo xii,
cosa que deberia suscitar una profunda reflexion en el procesalismo, por cier-
to, de la que ya estan habiendo destellos desde finales del siglo xix32, aunque
no acaban de cristalizar.

Pero, como digo, ese sistema dispositivo del siglo xill, aunque perseguia con-
vertir al juez en un auténtico convidado de piedra, no funcioné sin contratiem-
pos. Los siglos xvi y sobre todo xvil ingleses son un ejemplo frecuente de las
luchas de poder del rey y su entorno de gobierno mas cercano, utilizando a los
jueces en trifulcas politicas y econémicas, aprovechando la dependencia de los
juzgadores, claro esta. Esa dependencia de los jueces con respecto al poder
politico era idéntica en todas partes, al no existir, insisto, la division de poderes,
pero tal vez en Inglaterra se produjo de una manera peculiar que excitdé mas las
conciencias juridicas que en otros lugares. La razén puede ser que ancestral-

30. Durandus, Speculum iuris, cit. Parte Il, De Sententia, § 5, 1. pp. 784-785: «Qualiter aut sententia sit pro-
mulganda, clarius explicemus. Et quidem iudex ante omnia debet diligenter cuncta, quae fuerunt in iudicio
acta discutere, et cum peritis deliberare, ut s. de requis, cos. in prin. et in si. postmodum partes citandae sunt
ad sententiam audiendam, ut extr. de testi. cum olim. in si. aliter non valeret sententia, ut s. de citat. §. viso
ver. aliter autem. Deinde est ferenda sententia, iudice sedente pro tribunali in loco consueto, vel alias hones-
to, utraque parte praesente, vel altera contumaciter absente: (quia contumacia tunc eam pro praesente habe-
ri) sententia prius in scripti redacta, et correcta, sacris et coram se positis, sciat iudex, quia non minus iudica-
bit, quam iudicet hoc probatur per ordinem 2. q. 3. § notandum versi abolitio et 3.q.3. § spacium ver. a
procedente. C. de iudi. properandum et I. rem non novam. C. quomodo et quando iud. ea quae exc. de dolo
et contu. veritatis ext. de iur. venientes. Et j. eo.ti.§.iuxta. ver.item non valet et per totum. 1 Item debet ferri
secundum allegata et probata, et non secundum conscientiam, ut 3.q.7. iudicet ff. de offi. iud. or.si sacerdos
2 et de off. de leg. pastoralis...»

31. Lo explico en Nieva Fenoll, J., «La actuacion de oficio del juez nacional europeo», Diario La Ley, n. 9.000,
2017.

32. Vid. Endemann, W., Die Folgen freier Beweisprifung im Civilprozesse, AcP n® 41, 1858, p. 324y ss. Wach,
A., Der Entwurf einer deutschen CivilprozeBordnung, Kritische Vierteljahresschrift fir Gesetzgebung und
Rechtswissenschaft vol. 14 1872, pp. 331 y ss. Von Canstein, R. F, Die Grundlagen des Beweisrechts, ZZP n°
2, 1880, p. 351.
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mente, parece que los ingleses poseian una especie de justicia comunal, proba-
blemente mezcla de las costumbres romanas y de los pueblos germanicos in-
vasores33, pero que se habria asentado en las conciencias y que, de hecho,
convertia a la justicia en virtualmente independiente de los soberanos al tener
una base popular que se confirma poco después, en la Carta Magna Liberta-
tum de 1215, con la institucién del jurado como lo conocemos hoy en dia, y
gue en aquella época pudo significar la lucha por volver a algo mas cercano a
esa ancestral justicia popular inglesa. Y es que habia sucedido que sélo des-
pués de la conquista del rey Guillermo | en 1066 y el consiguiente cambio de
dinastia, habria ido el rey poco a poco ocupando espacios de poder, también
el judicial®* y no sin esfuerzo. De hecho, estd demostrado que la creacién de la
Court of Chancery?®, actuando como tribunal de equidad, respondia precisa-
mente a esa finalidad regia de poder crear Derecho —disfrazado, segun el
ejemplo griego36, bajo la categoria de equidad— a través del nuevo tribunal,
escapando asi del antiguo Derecho tradicional, origen —controvertido— del
Common Law.

Pese a ello, la conviccién de lo evidente, es decir, que el rey ostentaba el poder
sobre los jueces, no cambid hasta que varios casos escandalosos fueron per-
suadiendo a las mentes de la época de la necesidad de privar definitivamente
al monarca de ese poder de juzgar. Dicho de otro modo, se determinaron a
alejar al poder judicial del poder ejecutivo ostentado por el rey, reclamando asi
la independencia de los jueces con respecto al soberano. Esa realidad de la
época, muy concreta ademas, es posible que fuera la primera expresion mo-
derna de la independencia judicial. Luego se ha ido completando de la manera
algo fragmentaria y en parte mitica que la conocemos hoy en dia.

Puede que uno de los casos mas antiguos en que se manifesté esa necesidad
de aislar a los jueces del poder politico fuera el de Richard Strode, diputado de
la House of Commons que en 1512 fue hecho preso para evitar que pudiera
votar una ley que mejoraba las condiciones de trabajo de los mineros. Ese caso
de auténtico lawfare fue el que propicié precisamente la Privilege of Parlia-

33. Vid. Macnair, M., «Vicinage and the Antecedents of the Jury», Law and History Review, 17, 1999, p. 537.
Brunner, H., Die Entstehung der Schwurgerichte, Berlin 1872, Van Caenegem, Royal Writs in England from the
Conquest to Glanvill, Selden Society, vol. 77, 1959, pp. 57 y ss. Turner, The origins of the medieval english
Jury: Frankish, English or Scandinavian?, Journal of British Studies, 7, n. 2, 1968, pp. 1y ss. Dawson, J. P, A
History of Lay Judges, Cambridge 1960. Taruffo, M., La semplice verita, cit. pp. 19y ss.

34. Baker, J.H., An Introduction to English Legal History, New York 2007, p. 9.

35. Basset, W.W., «Canon Law and the Common Law», Hastings Law Journal, vol. 29, 6, 1-1978, p. 1406.
Marsh, A. H., History of the Court of Chancery and of the rise and development of the doctrines of equity,
Toronto 1890, p. 16.

36. Aristételes, Retdrica, Madrid (Alianza ed.) 2004, cap. XIIl, 1374b, p. 126.
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ment Act del mismo afo citado, que es el origen de la actual inmunidad parla-
mentaria.

Sin embargo, los casos mas graves, y que fueron probablemente los que inspi-
raron a John Locke?” —y partiendo de su obra, a Montesquieu®® y a Rous-
seau**—, llegaron durante el reinado de Charles | (1625-1649) y también de
James Il (1685-1688). Se enumeraran soélo algunos de ellos.

Uno de los mas sonados acaecié con la prision de John Eliot —miembro del
parlamento—, ordenada por el rey repetidamente de 1624 a 1629, no sélo por
razones de religion, sino también por oponerse a la creacién de nuevos im-
puestos, asi como por denunciar la corrupciéon de los ministros del rey. Esa
prisién arbitraria en la Torre de Londres era dictada por los jueces, naturalmen-
te, que hasta le llegaron a negar la inmunidad parlamentaria de manera ilegi-
tima, alegando que el precedente del asunto Strode de 1512, antes citado, era
s6élo un caso particular®. En realidad, el litigio se enmarcaba en una guerra
abierta del rey contra su parlamento que, aunque no era inédita, cobré tintes
dramaticos durante este reinado.

El siguiente caso tristemente célebre, contemporaneo al anterior, fue el «Five
Knights’ Case» (1627)*', también llamado Darnell’s Case®, en el que otro tribu-
nal, el Court of King’s Bench, reconocioé la prerrogativa real de ordenar la prision
sin previo enjuiciamiento y hasta sin cargos, afirmando que algunos delitos eran
demasiado graves como para ser debatidos publicamente. Sobran los comenta-
rios. El escandalo, entre otras razones, acab6 forzando al rey a aceptar en 1628
la llamada Petition of Right, que fue una ley votada por ambas cdmaras bajo esa
original forma parlamentaria —petition— que eludia las trabas del monarca, y
que dispuso la obligatoriedad de que los impuestos vinieran precedidos por una
ley del parlamento, la prohibicién de la prisién sin cargos y la inviolabilidad del

37. Locke, Two treatises on government, cit. §§.241 y 242.

38. Montesquieu, Baron de, (Charles-Louis de Secondat), De I'esprit des lois, reed. de la ed. de Paris 1748,
Paris 1979, Lib. XI, cap. VI, p. 299.

39. Rousseau, J.-J., El contrato social (Trad. de Azcoaga), Madrid 1985, al respecto (cap. V, Libro 1V), p. 199.
«El tribunado (...) no debe tener participacion alguna en el poder legislativo ni en el ejecutivo, pues en ello
estriba en que el suyo sea el mayor, ya que, no pudiendo hacer nada, puede impedirlo todo»...«por poca
fuerza que tenga de mas, puede trastornarlo todo»... <Degenera en tirania cuando usurpa el poder ejecutivo,
del cual es sélo moderador, y quiere disponer de las leyes que debe proteger»...«El tribunado, como el gobier-
no, se debilita por la proliferacion de sus miembros»...«El mejor medio para evitar las usurpaciones de tan
temible cuerpo, medio que ningln gobierno ha descubierto todavia, seria el de no hacerlo permanente, regu-
lando los intervalos durante los cuales se le debe suprimir», etc.

40. R. v. Eliot, Hollis and Valentine (1629).
41. Five Knights' case (1627) 3 How St Tr 1.
42. Hart, J.S., The Rule of Law, 1603-1660. Crowns, Courts and Judges, London 2014, pp. 122 y ss.
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domicilio, reclamada por el histdrico jurista que tuvo la idea de formular la peti-
tion: Edward Coke*3. La Petition of Right es actualmente uno de los principales
textos constitucionales del sistema britanico*.

Pero no quedaron ahi las cosas. Ya en 1641 tuvo lugar el proceso contra Tho-
mas Wentworth, el primer Conde de Strafford*>. Aunque el origen del caso era
una lucha parlamentaria contra un impuesto real, lo cierto es que el rey, pese
a estar agradecido por otros servicios del reo, no evité su condena a muerte
dictada por el propio parlamento, que acababa de ganar una mayoria —efime-
ramente— favorable al monarca. Se entiende que el rey decidi6 al final intentar
lograr la supervivencia politica de la monarquia, en vano, como se veria afos
despusés.

Y esa fue la dindmica que marcé todo su reinado en este sentido: un intento
continuado del monarca de utilizar politicamente la justicia en su favor para
salvarse a si mismo, lo que debilité la confianza de la gente, no ya en la justicia,
sino en las instituciones en general*. Ya en el marco de la primera guerra civil,
en 1642 Charles | intenté cerrar el parlamento ordenando a su fiscal general
imputar por traicién a cinco miembros de la House of Commons, lo que fue en
vano, dado que perdié la primera guerra civil en 1646, la sequnda en 1648 y
ya su propia cabeza en 1649. Durante el proceso que acabé condenando a
Charles |, el rey se negd a reconocer la jurisdiccion del tribunal —constituido en
el parlamento*—, puesto que, alegaba, un monarca no podia ser juzgado, a
lo que se le respondié con un curioso y truculento pasaje biblico de los NUme-
ros*. De hecho, lo que subyacia en esa soberbia afirmacién del rey es que la
justicia le pertenecia, es decir, que la justicia era él mismo. Toda una provoca-
cion para las mentes cientificas —pronto empiristas— de la época que, preci-
samente para salir de ese modelo ancestral*®, acabaron desarrollando décadas
después el concepto de independencia judicial.

43. Coke, E., The Institutes of the Laws of England, 1628, Third Part, cap. 73.

44. Su texto es facilmente localizable, pero puede hallarse en: https:/teachingamericanhistory.org/document/
petition-of-right/

45. Cooper, E., The life of Thomas Wentworth, Earl of Strafford, London 1874, pp. 318 y ss.

46. Vid. Jones, D.L., «The Judicial Role of the House of Lords before 1870», en AAVV (Blom-Cooper, Dickson y
Drewry eds.), The Judicial House of Lords, 1876-2009, Oxford 2009, pp. 5y ss.

47. 6. January 1649: An Act of the Commons of England Assembled in Parliament, for Erecting of a High
Court of Justice, for the Trying and Judging of Charles Stuart, King of England. https:/www.british-history.
ac.uk/no-series/acts-ordinances-interregnum/pp1253-1255.

48. Numeros, 35, 33: «...la tierra no sera expiada de la sangre que fue derramada en ella, sino por la sangre
del que la derramoy.

49. Vid. Nieva Fenoll, El origen de la justicia, Valencia 2023, pp. 218 y ss.
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ARos mas tarde, discurrié por un camino parecido el breve reinado de James Il
(1685-1688), ultimo monarca de la dinastia Estuardo. En 1686 (asunto Godden
v. Hales®®) consiguio el soberano un pronunciamiento a favor de su poder de
prescindir de las leyes del parlamento, sustituyendo nada menos que a seis de
los doce jueces del Court of King’s Bench, el tribunal que debia juzgar esa pre-
rrogativa®'.

El dltimo caso de esta sucesién de despropédsitos utilizando a los jueces sobrevi-
no cuando en 1688, con ocasidn del enésimo conflicto religioso, el monarca or-
dend el inicio de un proceso por sedicidn contra los siete obispos de la Iglesia de
Inglaterra®?, siendo detenidos dias antes del proceso y juzgados en la misma
Court of King's Bench. El tribunal, inesperadamente —estaba integrado por jue-
ces leales al rey—, les absolvid el 30 de junio del citado ano. El caso fue clave
para que James Il fuera despojado de la corona pocos meses después, y consti-
tuye el antecedente de otro de los textos constitucionales mas importantes del
Reino Unido: la Bill of Rights de 1689, que sin duda intento reforzar la indepen-
dencia judicial o, mas precisamente, la independencia de los jueces con respecto
al rey, asi como algo esencial para reafirmar dicha independencia: la obediencia
incondicional de los jueces®, y del propio rey, a las leyes del parlamento>*. De
hecho, posteriormente siguié habiendo tensiones entre el rey y el Parlamento,
como la acaecida en 1831 con William 1V3>, pero ya con otro cariz.

4. La actual nocién de indepedencia judicial en Reino Unido y
EEUU: sus rasgos fundamentales

Con estos antecedentes, no es de extranar que la Constitucion de los EEUU
(1789), disenara un Estado basado en la divisién de poderes, y que en su art.
Il dispusiera un poder judicial independiente que cumpliera las leyes y que

50. Godden v Hales (1686) 11 St Tr 1166.

51. Sobre el caso, Rose, J., Godly Kingship in Restoration England: The Politics of The Royal Supremacy,
1660-1688. Cambridge 2011, pp. 89 y ss. Dixon, D., «Godden v Hales revisited — James Il and the dispensing
power», The Journal of Legal History 27(2), August 2006, pp. 129y ss.

52. Gibson, W., James Il and the Trial of the Seven Bishops, Springer 2009. Glassey, L.K.J., «In Search of the
Mot Juste: Characterizations of the Revolution of 1688-9, en Harris, Tim; Taylor, Stephen, eds.. The Final Crisis
of the Stuart Monarchy, Woodbridge 2015, pp. 1y ss. Strickland, A., The Lives of the Seven Bishops Commit-
ted to the Tower in 1688, London 1866.

53. Insiste en ella Andrés Ibanez, P, El tercero en discordia, Madrid 2015, p. 158.

54. Entre otros pasajes de la Bill of Rights particularmente evidentes: «That the pretended power of suspen-
ding the laws or the execution of laws by regal authority without consent of Parliament is illegal; That the
pretended power of dispensing with laws or the execution of laws by regal authority, as it hath been assumed
and exercised of late, is illegal;»

55. Vid. el panfleto anénimo The King Can Do No Wrong, London 1832, que es facilmente localizable en
Google Books.
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fuera culminado por un Tribunal Supremo cuyos miembros fueran elegidos por
el presidente, cargo temporal de elecciéon directa, con el consentimiento del
Senado, es decir, de la camara alta®®, pudiendo ser esos jueces procesados por
el mismo Senado®’. De hecho, la propia Declaraciéon de Independencia de
1776 se refirié al tema de la independencia judicial de manera particularmente
directa, acusando al rey de haberla quebrantado®2. El resultado final, que hace
depender a los jueces, en ultima instancia, del parlamento, tal vez no sea del
todo satisfactorio, porque acaba favoreciendo su evidente politizacién que, de
hecho, no se esconde en EEUU, al margen de que cada juzgador sea mas o
menos entusiasta en la defensa del partido que le promovié para alcanzar la
judicatura a través de sistemas mas o menos indirectos de nominacién, basa-
dos tendencialmente en la meritocracia, pero no sin contratiempos®. Esa ima-
gen publica, sin duda, es relevante para la percepcién de la independencia, y
ahora mismo no pasa por su mejor momento en EEUU®. Se vuelve a ver a los
jueces —al menos a algunos—, no como érganos independientes, sino —igual
que en el siglo XVII inglés— como herramientas de la politica, a lo que en no
pocas ocasiones se prestan ellos mismos. Este resultado es, evidentemente, un
desastre, y sobran ejemplos muy recientes de su realidad. No hay mas que
pensar en Dobbs v. Jackson Women's Health Organization (2022)%' o en Trump
v. Anderson (2024)%2.

También en el Reino Unido se fue desarrollando esta idea de la independencia
judicial, aunque tal vez con mas éxito al final del dia, siendo considerada desde
antiguo una caracteristica clave del sistema, y expresamente desde la Constitu-
tional Reform Act de 2005%. Todo empez6 con la Bill of Rights de 1689, que
empezando por recordar los crimenes del rey utilizando politicamente a los

56. Art. Il Seccion 2.
57. Art. |, Seccién 3, art. Il, Seccién 4.

58. «He has obstructed the Administration of Justice, by refusing his Assent to Laws for establishing Judiciary
powers», «He has made Judges dependent on his Will alone, for the tenure of their offices, and the amount
and payment of their salaries».

59. Wilets, J.; Garcia, T.; Rodriguez, S., «A Critique of the Judicial Appointment Process and the Rule of Law in
the United States: A Comparative Perspective», Nova Law Review, vol. 46, 2022, pp. 213-214.

60. Strong, S. I., «Judging Judicial Appointment Procedures.» Vanderbilt Journal of Transnational Law, vol.
53, n. 2, marzo 2020, pp. 615 y ss. Wilets, J.; Garcia, T.; Rodriguez, S., «A Critique of the Judicial Appointment
Process and the Rule of Law in the United States: A Comparative Perspective», cit. pp. 204 y ss. Rakove, J. N.,
«The Original Justifications for Judicial Independence.» Georgetown Law Journal, vol. 95, n. 4, April 2007, pp.
1061y ss.

61. N. 19-1392, 597 U.S. 215 (2022).
62. N. 23-719, 601 U.S. (2024).

63. Woodhouse, D, «The Constitutional Reform Act 2005-defending judicial independence in the English
way», Journal of Constitutional Law, 5, no. 1, enero 2007, p. 153.
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jueces®, comenzé a suprimir su poder de crear tribunales sin el consentimien-
to del parlamento®, idea que se confirmoé ya mucho mas directamente en la
Act of Settlement de 1701 —otro de los textos fundamentales de la nunca
codificada Constitucién britdnica—, que anadié la incapacidad del rey de ce-
sarlos sin el consentimiento de ambas camaras del parlamento®. Ese fue el
modelo copiado en parte, como se acaba de ver, en EEUU, y constituye el pri-
mer precedente de uno de los derechos que principalmente garantizan la inde-
pendencia judicial: el derecho al juez ordinario predeterminado por la ley.

Sin embargo, al haber separado a la justicia, no ya del poder del rey, sino del
resto de poderes, posteriormente se fue mas allad de estas bases, en el sentido
de hacer que los jueces fueran los depositarios del poder de establecer las fron-
teras entre los actos del poder ejecutivo y del poder legislativo, con el fin de
gue no las ultrapasen, lo que evidentemente constituia una idea novedosa.
Para posibilitar esa nueva funcion resulta fundamental, como se dijo mas arri-
ba, la neutralidad de los jueces, puesto que mal puede actuar de manera inde-
pendiente quien se deja influir por las circunstancias indicadas en el segundo
epigrafe de este estudio.

Sin embargo, con ello se situd a los jueces en el centro del sistema juridico. La
cuestion se planteo, tal vez por primera vez, en el Dr. Bonham’s Case de 16108’
declarando los jueces —a iniciativa de Edward Coke— la incompatibilidad de
una ley del parlamento con el Common Law®8. Sin embargo, aproximadamente

64. «Whereas the late King James the Second, by the assistance of divers evil counsellors, judges and minis-
ters employed by him, did endeavour to subvert and extirpate the Protestant religion and the laws and liber-
ties of this kingdom, »

65. «That the commission for erecting the late Court of Commissioners for Ecclesiastical Causes, and all other
commissions and courts of like nature, are illegal and pernicious;» «...according to the resolution and desire
of the said Lords and Commons contained in the said declaration. And thereupon their Majesties were plea-
sed that the said Lords Spiritual and Temporal and Commons, being the two Houses of Parliament, should
continue to sit, and with their Majesties’ royal concurrence make effectual provision for the settlement of the
religion, laws and liberties of this kingdom, so that the same for the future might not be in danger again of
being subverted, to which the said Lords Spiritual and Temporal and Commons did agree, and proceed to act
accordingly.»

66. «And whereas it is requisite and necessary that some further provision be made for securing our religion,
laws and liberties, from after the death of his Majesty and the princess Anne of Denmark, and in default of
issue of the body of the said princess, and of his Majesty respectively; be enacted by the King’s most excellent
majesty, by and with the advice and consent of the lords spiritual and temporal, and commons, in parliament
assembled, and by the authority of the same.» «That no person who has an office or place of profit under the
King, or receives a person from the crown, shall be capable of serving as a member of the house of commons.
That after the said limitation take effect as aforesaid, judges commissions be made quandiu se bene gesserint,
and their salaries ascertained and established,; but upon the address of both bodies of parliament it may be
lawful to remove them».

67. Thomas Bonham v College of Physicians.

68. Coke, E., Selected Writings of Sir Edward Coke, Indianapolis 2003, vol. |, p. 838: «...one cannot be Judge
and Attorney for any of the parties, Dyer 3 E. 6. 65. 38 E. 3. 15. 8 H. 6. 19b. 20a. 21 E. 4. 47a. &c. And it
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un siglo y medio mas tarde, en sentido frontalmente contrario Blackstone afir-
mo el poder soberano del parlamento por encima de cualquier otro en la Tie-
rra®, lo que evidentemente suprimia el control del poder judicial sobre los ac-
tos del parlamento, debiendo los jueces simplemente cumplir con su voluntad.
Pero el debate se acab6 desbordando poco después en EEUU, ya en el siglo
XIX, en Marbury v. Madison (1803), asumiéndose que el Tribunal Supremo —es
decir, el poder judicial— podia anular las leyes contrarias a la Constitucién. Es
decir, volviendo a la conclusién —tal vez algo oportunista analizando ambos
casos— de Edward Coke de 1610.

En el Reino Unido, se traté de garantizar la independencia a través del histé-
rico Lord Chancellor, figura que estuvo a medio camino entre lo ejecutivo, lo
judicial y hasta lo legislativo. Actualmente se trata de un ministro del gobier-
no’® de designaciéon real a propuesta del primer ministro, que antes de la
Constitutional Reform Act 2005 presidia la House of Lords, y que hoy cumple
funciones de ministro de justicia, denominacién que adopté en 2007. Se en-
carga de los nombramientos de jueces, hoy a propuesta de la Judicial Ap-
pointments Commission, de composicion muy plural’!, precisamente con la
finalidad de garantizar su neutralidad, aunque no sin acusaciones de influen-
cia gubernamental’?.

Situar al poder judicial como arbitro del poder ejecutivo y legislativo posee
evidentes riesgos’3. Como se vera en el ultimo epigrafe, amenaza con otorgar
al cuerpo de jueces una excesiva autonomia que le haga caer en la autocracia,
lo que le arrastra al conservadurismo y a la endogamia para mantener ese po-
der en manos de los mismos que ya lo integran, asi como a responder sola-
mente ante si mismo, lo que acaba deviniendo un contrasentido al generar una
autocracia contraria a la propia base tedrica de los checks and balances, sélo
prevenible a través de la regularidad de los procedimientos de nombramiento

appeareth in our Books, that in many Cases, the Common Law doth controll Acts of Parliament, and somtimes
shall adjudge them to be void: for when an Act of Parliament is against Common right and reason, or repug-
nant, or impossible to be performed, the Common Law will controll it, and adjudge such Act to be void».

69. «An act of parliament, thus made, is the exercise of the highest authority that this kingdom acknowled-
ges upon earth.». Blackstone, W., Commentaries on the Laws of England, L. |, Oxford 1765, p. 178

70. Woodhouse, «The Constitutional Reform Act 2005-defending judicial independence in the English way»,
cit. p. 154.

71. Vid. The Judicial Appointments Commission Regulations 2013, https:/www.legislation.gov.uk/
uksi/2013/2191/made, asi como la Crime and Courts Act 2013, 20.

72. Cfr. Delaney, E., «Searching for constitutional meaning in institutional design: The debate over judicial
appointments in the United Kingdom», International Journal of Constitutional Law, 2016, Vol. 14, n. 3, pp.
752y ss.

73. Vid. Hyre, J., «The United Kingdom’s Declaration of Judicial Independence: Creating a Supreme Court to
Secure Individual Rights under the Human Rights Act of 1998.» Fordham Law Review, vol. 73, n. 1, October
2004, pp. 423 y ss.
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de los jueces y del seguimiento de la adecuacion juridica de sus resoluciones,
lo que en absoluto es sencillo.

Es l6gico, en consecuencia, que haga tiempo que se ha detectado en el Reino
Unido un creciente papel politico de su poder judicial’4, basicamente porque
al poder participar en materias propias del debate politico, es fuerte la tenta-
cion del juez de convertir su ideologia personal en la interpretaciéon suprema
de la ley, o al menos dejarse influir por esa ideologia, lo que provoca un desas-
tre para la divisién de poderes. Que un juez tape la boca a un legislador no es
sélo alterar la conocidisima frase original de Montesquieu. Significa que, al fi-
nal, los paises no se rigen por lo que dispone su parlamento y el gobierno que
ese mismo parlamento elige, sino por lo que opina un juez que, ademas, a di-
ferencia del modelo estadounidense original, ya no responde ante el parla-
mento, sino ante el propio poder judicial, y a veces incluso incomprensible-
mente ante sus colegas mas proximos, lo que le garantiza una perfecta
impunidad siempre que consiga no crear enemigos entre sus propios compa-
feros. No es, ni mucho menos, una situacion ideal, que reclama una reforma,
en evitacion de esa referida autocracia.

5. Contra la autocracia judicial y la manipulacién politica de los
jueces

Expuesto brevemente el origen y desarrollo del concepto de la independencia
alli donde primero se suscitd el debate, cabe sacar una conclusién obvia aun-
que esencial: la solucién al problema no es facil, aunque tampoco lo es la
identificacion del mismisimo problema. Dejando de lado el tema de los nom-
bramientos y siguiendo la estela historica, la discusion se ha planteado en tér-
minos de respeto por la division de poderes, en evitacion de un retorno a las
primitivas dictaduras absolutistas de los soberanos, auténtico totalitarismo
puesto en practica durante siglos o hasta milenios. Sin embargo, partiendo de
esa base, que es esencialmente correcta por ser fiel a la realidad histérica, se ha
acabado derivando hacia una especie de busqueda mitica, no ya de la divisién
de poderes, sino de una independencia judicial tan aséptica que puede que
humanamente sea incluso imposible, por mas buena voluntad que le pongan
los juzgadores.

Tal vez haya que salir de este Ultimo marco mental. En nuestras democracias,
no es que los parlamentos no legislen o que los gobiernos estén atados de pies

74. Woodhouse, «The Constitutional Reform Act 2005-defending judicial independence in the English way»,
cit. p. 154.
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y manos porque se lo impida una irresistible fuerza superior, como fue antano.
Lo que sucede es que en algunas ocasiones puntuales, pero muy polémicas, o
hasta escandalosas o disparatadas, los jueces revocan la obra de un parlamen-
to o entorpecen la accién politica de un gobierno. En los casos mas graves, los
jueces acaban persiguiendo penalmente, de manera injustificada, a miembros
de ambos poderes, en una actitud de evidente lawfare que recuerda muy po-
derosamente a aquellas antiguas maniobras de Charles | en el siglo XVII, y que
le costaron, no ya la corona, sino la vida. Al final, el mévil de esos déspotas
siempre es el mismo: ejercer el poder sin limitaciones con finalidades econémi-
cas o ideolégicas que pueden ser tan espurias como aquellos antiguos intentos
de aquel monarca por crear nuevos impuestos o perseguir a ciudadanos por
razén de su religion.

A estas alturas de nuestra evolucién histérica, ya sabemos que el parlamento,
por mucho que represente a la ciudadania y lo dijera nada menos que Black-
stone’, no puede tener un poder absoluto. Que Hitler consiguiera aprobar en
el Reichstag su Ermédchtigungsgesetz de 24 de marzo de 1933, logrando asi el
suicidio del propio parlamento, es un poderoso aviso a navegantes de que no
todo puede ser posible a través de una asamblea legislativa. De ahi —y de re-
flexiones anteriores— surgi6 la Reine Rechtslehre de Hans Kelsen justo un afno
después’s, reivindicando el papel protagoénico de la normal fundamental como
freno a semejantes actuaciones. Justo por eso disponemos en varios paises
europeos de Tribunales Constitucionales, particularmente en los que padeci-
mos una dictadura.

Pero una vez dicho y reconocido lo anterior, no podemos permitir tampoco que
los jueces decidan sobre cuestiones esencialmente ideolégicas y que, desde
luego, no alteran la arquitectura fundamental de un Estado amenazando, no
ya con su destruccion, lo que es sumamente dificil y, de hecho, irreal, salvo que
exista una posibilidad de invasiéon inminente. El peligro principal a evitar, y
puede que el Unico peligro en realidad, es que el sistema politico democratico
no se transforme en una dictadura. Es decir, que deje de existir lo que en el
ambito del Common Law se llama Rule of Law. Eso es probablemente lo Unico
que el poder judicial deberia impedir que ocurriera. Pero sin desbordar jamas
ese marco, que es sumamente estrecho porque excepcionales, por fortuna, son
también las situaciones en que algo asi sucede.

Habria que darse cuenta de que el Tribunal Supremo de los EEUU ha entrado
en politica reiteradamente demasiadas veces desde el desgraciado precedente

75. Blackstone, Commentaries on the Laws of England, cit. p. 178
76. 1934, p. 67.



NDEPENDENCIA JUDICIAL: ¢COMO VOLVER A SU OLVIDADA ESENCIA? 301

antes citado de Marbury v. Madison (1803) que, por cierto, resolvia el nombra-
miento de unos jueces por el presidente cesante. Que se haya pronunciado
sobre cuestiones raciales, sobre el aborto o sobre el matrimonio homosexual,
entre muchos otros temas, es algo que, por mucho que hayan podido gustar
—a veces— sus pronunciamientos, no es propio de la funcién judicial, porque
se trata de cuestiones profundamente ideoldgicas, o casi exclusivamente ideo-
l6gicas, como lo demuestra el hecho de que la mayoria de ellas tienen un cu-
rioso trasfondo religioso, cuya deteccién deberia servir para activar alertas en
este sentido.

Para justificar la labor en este terreno de los tribunales, se ha puesto reiterada-
mente como excusa la defensa de los derechos fundamentales, y ciertamente
el argumento es potentisimo. Pero por esa rendija se ha abierto un enorme
boquete que ha permitido a los tribunales empezar a hacer politica pura, revo-
cando los actos de los parlamentos, no cuando intentan acercar el sistema
politico a una dictadura, sino simplemente cuando discrepaban ideoldgica-
mente de esas leyes, poniendo como excusa la vulneracion de un derecho fun-
damental. Los jueces, en esos casos, alejandose de todo método cientifico y
basando, por tanto, sus conclusiones en pura y simple argumentaciéon o, mas
bien, retérica, no persuaden a la comunidad a la que sirven, sino que sélo con-
vencen a quien eventualmente comparte la ideologia de los juzgadores que
firmaron la sentencia, que se convierten asi en una suerte de «legisladores»
claramente aristocraticos, persuadidos de que su —a veces— autoatribuida
excelencia juridica les legitima para realizar este tipo de actuaciones que son,
estas si, peligrosisimas para la division de poderes.

Y es que con ello hacen politica, con frecuencia defendiendo directamente los
intereses personales de algunos sujetos influyentes, lo que ya es el colmo. Ya
gue, por razones psicoldgicas, es muy dificil, y volatil, que el poder judicial
decida autolimitarse en su jurisprudencia, es posible que no hiciera ningun
dano que se introdujera una norma en la Constitucién que expresamente dis-
pusiera lo siguiente: que los tribunales solamente pueden anular una ley en
caso de vulneracién frontal de la divisidon de poderes, atribuyendo a un gobier-
no facultades legislativas, al propio parlamento facultades judiciales, o incluso
a un tribunal posibilidades de creacién de derecho equivalentes a una ley, que
también son impropias cuando no solamente actualizan o integran inevitables
lagunas de un acto normativo, sino que crean ex novo una norma que hubiera
debido provenir, no de los jueces, sino del parlamento, o de la accién politica
del poder ejecutivo en cumplimiento de las leyes. En la historia existen sobra-
dos ejemplos funestos de todas estas situaciones.

En todo lo demas, los parlamentos debieran ser libres, puesto que el desarrollo
de los derechos fundamentales, al final, depende de lo que los propios ciuda-
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danos, que son sus titulares, decidan por si mismos hacer con ellos, al menos
en una democracia. Una cosa es que los tribunales corrijan esas vulneraciones
cuando provengan de jueces inferiores, lo que es legitimo y debido, y otra muy
diferente pensar que una ciudadania democraticamente formada, no se defen-
derd en las siguientes elecciones de una ley que menoscaba esos derechos,
dejando de votar a quien la impulsé.

Por supuesto, se puede desconfiar de la ciudadania con el manido argumento
de hacerla victima —responsable también— del populismo de los politicos,
que les impide detectar sus trampas. Sin embargo, a pesar de todos los pesa-
res, es un riesgo que hay que correr. Lo contrario seria volver a las democracias
aristocraticas al estilo aristotélico, o incluso al sufragio censitario, o pensar que
los jueces, por el solo hecho de serlo, poseen el mejor criterio sobre lo que es
adecuado en una sociedad, lo que es expresivo de un elitismo inaceptable que,
ademas, en no pocas ocasiones ni siquiera esta respaldado por la realidad de
esa supuesta sapiencia infinita. En el pasado fue el recelo de las élites hacia el
pueblo lo que obstaculizé la democracia. No deberiamos caer, de nuevo y por
otras vias, en el mismo error.
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1. Consideraciones generales. La competencia legislativa en
materia de justicia

Alemania se organiza politicamente como una Republica Federal. Como sehala
Zippelius, frente al Estado unitario, el modelo federativo de la Ley Fundamental
de Bonn (en adelante LFB) se caracteriza por constituir una unién de Estados
en el que la propia entidad federativa resultante, el Bund, goza también de la
cualidad de Estado, sin hacer desaparecer por dicho motivo la estatalidad no
soberana de los Estados miembros (Ldnder)'. En el modelo constitucional
trazado por la LFB todos los cometidos y facultades derivadas de la soberania

1. Cfr. R.ZIPPELIUS/TWURTENBERGER, Deutsches Staatsrecht, 322 edicién, Editorial Beck, Mdnich 2008, p.142,
ndmeros marginales 2 a 6.
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estatal se reparten entre los érganos federales y los de los Ldnder de modo que
ninguno de ellos posea en plenitud su titularidad. Los 6rganos federales com-
parten con los de los Ldnder todos los cometidos y funciones que en un estado
unitario se atribuirian a una Unica entidad o sujeto estatal, creando asi el dua-
lismo de centros de decision (Dualismus von Entscheidungszentren) que carac-
teriza al federalismo frente al modelo de Estado unitario.

Como en otros Estados federales, el art. 30 LFB dispone que el ejercicio de las
potestades publicas y el cumplimiento de las tareas estatales compete como
norma general a los Ldnder a no ser que la LFB u otras normas dispongan cosa
diferente?. Incluso cuando las competencias legislativas se atribuyan a la Fede-
racién, seran también los Ldnder, segun el art. 83 LFB, quienes asuman como
cometido propio ejecutar las leyes federales salvo que la Ley Fundamental de-
termine o permita otra cosa3, disposicién que los faculta para regular la orga-
nizacién de las autoridades y el procedimiento administrativo (art. 84 LFB). En
otras ocasiones la ejecucion de la legislacion federal se lleva a cabo por delega-
cion de la Federacién (art. 85 LFB) o puede suceder también que ésta asuma
directamente la funcién de ejecutar su propia legislacion (art. 86 LFB).

En cualquier caso, también con caracter general, el modelo de distribucién de
cometidos entre los Ldnder y la Federacion (Bund), se caracteriza por conferir a
ésta el peso primordial en las tareas legislativas y por encomendar a los Ldnder
los cometidos de caracter ejecutivo y de desarrollo de la legislacion general, lo
gue no impide que gocen también de amplias facultades legislativas.

El poder judicial no constituye ninguna excepcién dentro del referido esquema
de distribucidon competencial. Aunque la legislacion relativa al mismo esté atri-
buida de forma concurrente a la Federacion y a los Ldnder, el resultado final es
de un claro predominio de la primera. En efecto, el art. 74. 1 (1) LFB asigna de
modo concurrente a la Federacion y a los Lander la legislacion en materia de
Derecho civil, Derecho penal, organizacion de los tribunales, procedimiento
judicial y ordenacion del notariado, de la abogacia y del asesoramiento juridi-
co*. Como senala el art. 72.1 LFB, en este ambito de la legislaciéon concurrente
(konkurrierende Gesetzgebung), los Estados solo tienen capacidad para legis-
lar en la medida en que la Federaciéon no haya hecho uso de dicha facultad, lo
que significa que si efectivamente hace uso de ella, la regulacién mediante ley

2. Die Austbung der staatlichen Befugnisse und die Erfiillung der staatlichen Aufgaben ist Sache der Lander,
soweit dieses Grundgesetz keine andere Regelung trifft oder zuldsst.

3. Die Lander fihren die Bundesgesetze als eigene Angelegenheit aus, soweit dieses Grundgesetz nichts
anderes bestimmt oder zuldsst.

4. (...) das burgerliche Recht, das Strafrecht, die Gerichtsverfassung, das gerichtliche Verfahren (ohne das
Recht des Untersuchungshaftvollzugs), die Rechtsanwaltschaft, das Notariat und die Rechtsberatung.
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federal prevalece y deroga la promulgada por los Estados, que con caracter
general y concretamente en el &mbito que nos ocupa, ya no podran legislar al
respecto mientras esté en vigor la reglamentacién federal®.

El caso es que el legislador federal ha promulgado en materia de organizacion,
ordenacion judicial y proceso jurisdiccional una serie de leyes que dejan a los
Estados bien poco margen para incidir legislativamente en tales ambitos. Por
lo que se refiere a la organizacién judicial y al funcionamiento de los tribunales,
se trata, en concreto de las siguientes normas legales:

— Ley sobre la Organizaciéon y Funcionamiento de los Tribunales (Gerichts-
verfassungsgesetz -GVG-).

— Ley de la Judicatura Alemana (Deutsches Richtergesetz -DRiG-)

— Ley sobre la Seleccion de Jueces Federales (Deutsches Richterwahlgesetz
—DRiIWG—)

— Ley relativa a los Letrados de la Administracién de Justicia (Rechtspfleger-
gesetz —RpfleG).

— Ley Federal de la Abogacia (Bundesrechtsanwaltordnung —BRAO—).

Por lo que se refiere al ambito procesal, cada orden jurisdiccional funciona con
una ley procesal propia promulgada por la Federacién. Se trata, en el caso del
proceso civil y penal, de Reichsgesetze, de leyes promulgadas tras la unifica-
cién alemana, que pusieron fin a la gran fragmentacién procesal en los dife-
rentes territorios del imperio®. La incidencia de la legislacién de los Estados en
dicho dmbito es poco menos que insignificante’.

Estas leyes no agotan el entero campo legislativo en materia de justicia, pero
ciertamente relegan la legislacién de los parlamentos de los Ldnder a un papel
mas bien secundario, aunque no por ello de poca importancia. Mas adelante
se dara cuenta con mas detalle del posible alcance de la legislacién de la Fede-
racion y de los Estados en el &mbito de la justicia

5. El de la justicia no se halla entre las materias previstas en el art.72.3 LFB, sobre las cuales los Estados pue-
den legislar en sentido distinto, es decir, separandose de la legislacion federal.

6. La ley procesal civil (ZivilprozeBordnung -ZPO-) data de 1877, al igual que la Ley procesal penal (Strafpro-
zeBordnung —StPO-). El resto de leyes procesales son mas recientes. Por citar sélo las mas relevantes: la ley de
la jurisdiccién contencioso administrativa (VerwaltungsprozeBordnung -VwGO) es de 1960 y la ley de la juris-
diccidn laboral (Arbeitsgerichtsgesetz —ArbGG-) data de 1953.

7. Por ejemplo, el § 418 ZPO se remite a la normativa de los Estados en cuanto a la valoracion de ciertos docu-
mentos publicos.
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2. El poder judicial y los 6rganos judiciales federales y de los
Lander

La LFB, que dedica a la jurisdiccién (die Rechtsprechung) su Capitulo IX (arts.
92 a 104), se refiere expresamente en su art. 92 a un poder judicial (Rechtspre-
chende Gewalt) confiado a los jueces y cuyo ejercicio corresponde al Tribunal
Constitucional Federal (Bundesverfassungsgericht), a los tribunales federales
previstos en la propia LFB y a los tribunales de los Estados (Landesgerichte)®.

Como se ve, pues, el «poder judicial» no esta concebido como entidad o con-
junto de 6rganos articulados y regidos por una direccién o gobierno comun,
sino como una de las potestades o direcciones fundamentales de la soberania
estatal cuyo ejercicio se atribuye a una serie de érganos, unos pertenecientes a
la Federacion y otros a los Estados. La unicidad reside, pues, en el origen y la
naturaleza de la potestad ejercida, no en la titularidad del sujeto que la ejerce,
es decir, los propios tribunales, ni en la entidad estatal (Federacién o Estado)
en la que se incardinan.

La pertenencia de los tribunales a la Federacién o a los Estados es relevante, en
primer lugar, en cuanto a la funcion que desarrollan dentro de la organizacion
judicial en su conjunto, ya que los tribunales de los Ldnder actian como 6rga-
nos de primera y segunda instancia, y en cambio, los federales como tribunales
supremos con funcion casacional; y en segundo lugar, en cuanto a los aspectos
de caracter gubernativo o administrativo que rodean el ejercicio de la funcion
jurisdiccional, por cuanto dichos cometidos, aparte de por los correspondien-
tes 6rganos de gobierno auténomo de los tribunales, serdn asumidos por el
Ministerio de Justicia Federal o bien por los correspondientes Ministerios de
Justicia de los Ldnder.

2.1. Los tribunales federales

Dejando aparte, por su especialisimo cardcter, el Tribunal Constitucional Fede-
ral (Bundesverfassungsgericht), los tribunales federales a los que se refiere el
art. 92 LFB pueden ser, en concreto, de los siguientes tipos:

1. Los asi llamados «Tribunales Superiores Federales» (Oberste Gerichtshéfe
des Bundes), previstos en el art. 95 LFB. El precepto dispone, mas precisa-
mente, que debe existir uno de estos tribunales en los principales &mbitos

8. Art 92 LFB: Die rechtsprechende Gewalt ist den Richtern anvertraut; sie wird durch das Bundesverfassungs-
gericht, durch die in diesem Grundgesetze vorgesehenen Bundesgerichte und durch die Gerichte der Lénder
ausgeubt.
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o sectores del ordenamiento, en parte similares a los «érdenes jurisdiccio-
nales» de la legislacion espanola. En concreto:

— En el ambito de la jurisdiccién ordinaria (ordentliche Gerichtsbarkeit),
que abarca las materias civil y penal, la denominada Corte Federal
(Bundesgerichtsof).

— En el orden jurisdiccional contencioso administrativo (Verwaltungsge-
richtsbarkeit), el denominado Bundesverwaltunsgericht, Tribunal Ad-
ministrativo Federal, que se ocupa de cuestiones esencialmente simila-
res al orden jurisdiccional contencioso administrativo espanol.

— En el orden jurisdiccional financiero (Finanzgerichtsbarkeit), el deno-
minado Bundesfinanzhof, Corte Financiera Federal. Esta rama jurisdic-
cional especializada se ocupa principalmente de controversias en ma-
teria fiscal, tributaria, aduanera, en relacién con cuestiones relativas a
la exaccién ejecutiva de los tributos y otras muy diversas, como por
ejemplo cuestiones respecto del acceso y ejercicio a la profesién de
asesor fiscal (Steuerberater).

— El orden jurisdiccional laboral (Arbeitsgerichtsbarkeit), el denominado
Bundesarbeitsgericht o Tribunal Laboral Federal, que se ocupa de las
controversias surgidas en relacién con la negociacién colectiva y las
derivadas de la relacion individual de trabajo.

— El orden jurisdiccional social (Sozialgerichtsbarkeit), denominado Bun-
dessozialgericht, Tribunal Social Federal, a cuyo conocimiento se atri-
buyen las controversias relacionadas con las prestaciones publicas (se-
guridad social, principal pero no exclusivamente).

Para asegurar la uniformidad del criterio jurisprudencial entre dichos tri-
bunales, el art. 95.3 LFB prevé asimismo la existencia de una «sala comun»
(gemeinsame Senat) formada por jueces de dichos érganos judiciales.

Aunque la LFB no lo dice expresamente, el legislador y la doctrina han
entendido que dichos tribunales conectan con y culminan la estructura
jurisdiccional de los Ldnder, que han de disefnar su organizacién judicial de
conformidad con la misma divisién segun érdenes jurisdiccionales, de
modo que aquellos altos tribunales federales actian como instancias ca-
sacionales de caracter nomofilactico, destinadas a asegurar la interpreta-
cién uniforme de la legislacion en todo el territorio federal. Por supuesto,
eso no significa en modo alguno que todas y cada una de las resoluciones
de los tribunales de los Ldnder hayan de ser impugnables ante un alto
tribunal del Bund.

Los denominados simplemente «Tribunales Federales» (Bundesgerichte),
previstos en el art. 96 LFB y que pueden ser de las clases siguientes:
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— El apartado 1° del precepto autoriza a la Federacion a crear tribunales
especializados en la proteccion de la propiedad intelectual e industrial
(gewerblicher Rechtsschutz). Haciendo uso de dicha autorizacion, el
legislador federal ha creado el Tribunal Federal de Patentes (Bundespa-
tentgericht) con sede en Munich, ante el que cabe impugnar los actos
dictados por la Oficina Federal de Patentes (Patentamt), pretender la
declaracién de nulidad o la retirada de patentes, la impugnacién de
licencias, asi como otras pretensiones especificamente previstas en la
legislaciéon de patentes y marcas. Las resoluciones dictadas por este
tribunal son susceptibles de recurso ante la Corte Federal (Bundesgeri-
chtsof).

— El apartado 2° del precepto autoriza a la Federacion a crear tribunales
militares.

— El apartado 4° permite a la Federacién crear tribunales federales para
ventilar procesos disciplinarios (Disziplinarverfahren), tanto en primera
instancia como en grado de apelacion, respecto de personas que pres-
tan sus servicios a la Federacién en régimen de Derecho publico. Excep-
to en el caso del personal militar, el legislador no ha hecho uso de esta
facultad, sino que, en el caso de los funcionarios federales, ha puesto
en manos del orden jurisdiccional contencioso administrativo todas las
cuestiones disciplinarias. Y por lo que respecta a los jueces federales,
ha creado una sala civil especial (Zivilsenat) en la Corte Federal (§ 61.4
DRIiG), que asimismo puede actuar como instancia casacional respecto
de los tribunales disciplinarios que establezcan los Estados en relacién
con los jueces al servicio de sus tribunales (§ 79 DRIiG), siempre y cuan-
do el Land correspondiente asi lo establezca en su legislacién.

3.  Ademas de las anteriores, aunque en muy buena medida también especia-
lizadas en cuestiones disciplinarias, se han creado en el plano federal cier-
tas «jurisdicciones profesionales» (Berufsgerichtsbarkeiten). Se trata, con-
cretamente, de la jurisdiccion para abogados (Anwaltsgerichtsbarkeit), de
la jurisdiccién disciplinaria notarial, de la jurisdiccion para asesores fiscales
(Steuerberater) y para auditores de cuentas (Wirtschaftspriifer), caracteri-
zadas todas ellas por la intervencién de jueces legos u honorificos (Ehren-
richter) junto con los de carrera, que actian como expertos cualificados
en el respectivo ambito profesional. Mas que de jurisdicciones federales
especiales, se trata propiamente de salas especializadas creadas en los
Tribunales Superiores de los Ldnder o en la Corte Federal®. También los
Estados han creado jurisdicciones especiales de este tipo para diversas

9. Una interesante y sintética exposicion al respecto puede encontrarse en Eberhard SCHILKEN, Gerichtsver-
fassungsrecht, 42 edicién, Carl Heymanns Verlag, Colonia-Munich 2007, p.286 y 287, numeros marginales
430-432. Por ejemplo, en el caso de la jurisdiccion disciplinaria notarial, la primera instancia esta residenciada
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categorias profesionales, especialmente farmacéuticos, médicos, ingenie-
ros, fisioterapeutas y arquitectos, aunque como deciamos se trata mas
bien de salas especializadas dentro de los 6rganos judiciales de la jurisdic-
cién ordinaria del Estado correspondiente’®.

Los tribunales federales aplican Unicamente el Derecho federal. Como excep-
cién no precisamente alabada por la doctrina'" aunque aprobada por el Tribu-
nal Constitucional Federal'?, el § 127 BRRG (Beamtenrechtsrahmengesetz: ley
marco sobre la funcién publica)'3, permite acudir al Tribunal Contencioso Ad-
ministrativo Federal alegando la vulneracidon de un precepto legal de un Land
con el objeto de propiciar la aplicacién uniforme del Derecho de la funcién
publica.

Los tribunales de los Ldnder, por su parte, aplican ambos tipos de normas juri-
dicas. De hecho, como se vio, la legislacién en materia civil y penal, tanto sus-
tantiva como procesal, esta en su practica totalidad monopolizada por leyes
federales. S6lo en materia de Derecho administrativo existe una legislacion
sustantiva predominantemente estatal.

2.2. Los tribunales de los Lander

Aunque la LFB no lo dice expresamente, se entiende que los Tribunales Supe-
riores Federales culminan la sucesion de las instancias judiciales, que se sustan-
cian ante los tribunales de los Ldnder. Si se tiene en cuenta el caracter mas bien
excepcional del recurso de casacién (denominado Revision en Derecho ale-
man), dirigido a la unificacidn interpretativa, se comprende facilmente que la
justicia en Alemania es impartida ordinariamente por tribunales de los Estados.

Estos, como hemos visto, no son, sin embargo, libres para crear los 6rganos
judiciales que crean oportunos. Se entiende, por una parte, que la prevision en
el art. 96 LFB de ciertos altos tribunales federales para determinados sectores
del ordenamiento o clases de controversias entrafa la necesidad de que los
organos judiciales de los Estados se agrupen en los consabidos érdenes juris-

en una sala especial de los Tribunales Superiores de Justicia de los Lander y la segunda instancia en una sala
especial de la Corte Federal (§§ 99, 101, 106 BNotO).

10. Ibidem.
11. Cfr. ZIPPELIUS, op.cit. p.438.
12. BVerfGE 10, 285 (292).

13. § 127 BRRG: Fur die Revision gegen das Urteil eines Oberverwaltungsgerichts Gber eine Klage aus dem
Beamtenverhaltnis gilt folgendes: (...) 2. Die Revision kann auBer auf die Verletzung von Bundesrecht darauf
gestltzt werden, dass das angefochtene Urteil auf der Verletzung von Landesrecht beruht.
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diccionales (ordinario —civil y penal—, social, laboral, contencioso administra-
tivo y financiero). Y, por otra parte, la Ley de Organizacion y Funcionamiento
de los Tribunales (GVG), promulgada como legislacién concurrente que excluye
la de los Estados (art.72.1 LFB), ha establecido para toda Alemania las clases y
denominacién de los érganos judiciales de los Ldnder, asi como las competen-
cias y atribuciones de cada uno de dichos tribunales.

El Estado de Baviera, por poner un ejemplo, no podra crear los érganos judicia-
les que crea oportuno, ni asignarles las competencias que estime convenientes,
sino precisamente los que establece la Ley de Organizacién de los Tribunales
para todos los Estados y con las competencias y denominacién que dicha ley
les asigna. En el ambito de la jurisdiccién ordinaria, por ejemplo, dichos tribu-
nales son los Amtsgericht (semejantes a nuestros Juzgados de Primera Instan-
cia), los Landgericht (en cierta medida similares territorial y competencialmen-
te a nuestras Audiencias Provinciales) y el o los Oberlandesgerichte (en buena
medida semejantes a nuestros Tribunales Superiores de Justicia de las CCAA).
Ninguno mas y ninguno menos.

Eso si, y para continuar con el mismo ejemplo, el Estado de Baviera es el com-
petente, por ejemplo, para delimitar las demarcaciones territoriales en las que
deben operar dichos 6rganos judiciales y precisar su planta. Dicho Estado ha
promulgado también una Ley de desarrollo de la Ley Federal de Organizacion
y Funcionamiento de los tribunales (GVG) y de las leyes procesales de la Fede-
racién, en la que concreta multiples aspectos organizativos de las disposiciones
establecidas por aquellos textos legales'.

2.3. El «préstamo de 6rganos» (organleihe) entre tribunales
federales y de los Lander

La interaccion entre la Federacion y los Estados en materia judicial abarca cier-
tos casos de lo que ha venido a llamarse «préstamo de érganos» (Organleihe),
es decir, supuestos en los que la Federacion encomienda a érganos judiciales
de los Estados el conocimiento de asuntos que con caracter general le estan
asignados por la LFB y las leyes federales; y viceversa, es decir, determinados
casos cuyo conocimiento correspondia en principio a los Estados pueden ser
encomendados a 6rganos judiciales de la Federacion.

14. Gesetz zur Ausfiihrung des Gerichtsverfassungsgesetzes und von Verfahrensgesetzen des Bundes
(AGGVG), de 23 de Junio de 1981 (BayRS IV S. 483) BayRS 300-1-1-J.
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El primero de los casos (6rganos judiciales de los Ldnder asumiendo competen-
cias propias de los érganos judiciales federales) esta previsto en el art. 96.4
LFB, donde se contempla la posibilidad de que, mediante ley federal, se enco-
miende a tribunales de los Estados el conocimiento sobre ciertos tipos de deli-
tos cuyo conocimiento en primera instancia correspondia excepcionalmente a
la Corte Federal (genocidio, delitos de lesa humanidad, crimenes de guerra
etc.), con el objetivo de permitir una segunda instancia ante dicho 6rgano ju-
dicial.

El sequndo caso (asuntos de competencia de los tribunales de los Ldnder que
son atribuidos a tribunales federales) esta previsto en el art.99 LFB, donde se
prevé que mediante ley de un Land podra conferirse al Tribunal Constitucional
Federal la decisiéon de litigios constitucionales dentro de dicho Land, y a los
tribunales supremos de justicia mencionados en el art. 95, apartado 1, la deci-
sion en ultima instancia de aquellos asuntos en los que se trate de la aplicacién
del derecho de un Land.

2.4. Conflictos de competencia entre 6rganos judiciales

En primer lugar, hay que advertir que el conflicto de atribuciones entre érganos
judiciales federales y de los Ldnder es poco menos que imposible. Los tribuna-
les federales actian como tribunales supremos con funciones de caracter casa-
cional, una vez agotadas las instancias procesales ante los tribunales estatales.
En estos términos, la posibilidad de que se suscite una contienda por el cono-
cimiento de un caso parece completamente descartable. Por lo demas, los tri-
bunales especiales de patentes etc. tienen asignado un ambito de cognicion
bien preciso.

Lo que si podria suceder es que el conflicto de competencia se produjese entre
organos judiciales de diferentes Ldnder. En este caso resuelve el conflicto el
tribunal supremo de la Federacién que corresponda segun el orden jurisdiccio-
nal sobre el que verse la controversia (Corte Federal, Tribunal Federal Laboral
etc.).

3. El estatuto personal de los jueces

El estatuto personal de los jueces federales, es decir, la regulacién relativa a su
posicion juridica y a las garantias que rodean el desempeno de la funcién juris-
diccional (inamovilidad, las relativas a la independencia, condiciones de acceso
a la carrera judicial, edad de jubilacién etc.) ha de estar, segun el art. 98.1 LFB,
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regulado por una ley federal especial. El legislador ha cumplido dicho mandato
mediante la ya referida Ley de la Judicatura Alemana (DRIiG).

El mismo art. 98 LFB en su apartado 3° dispone que la posicién juridica (Re-
chtsstellung) de los jueces al servicio de los Ldnder ha de ser regulada median-
te una ley de cada Land, pero queda fuera de dicha competencia lo relativo a
los derechos estatutarios y a las obligaciones de los jueces (con la excepcion de
las carreras profesionales, de la remuneracién y de las cuestiones prevision
social, que si pueden ser requlados por cada Estado), ya que aquellos extremos
son objeto de legislacion concurrente con la Federacion (art. 74.1°.272 LFB), es
decir, se trata de materias sobre las que los Estados solo pueden legislar si la
Federacién no hace uso de su facultad legislativa, cosa que ésta efectivamente
ha hecho mediante los §§ 1 a 45y 71 a 84 de la Ley de la Judicatura Alemana
(DRiG), dejando a la regulacién propia de los Ldnder un alcance mas bien dis-
creto.

En el primer grupo de preceptos referidos (§§ 1 a 45), el legislador federal es-
tablece las directrices fundamentales del estatuto judicial de todos los jueces
alemanes, federales o de los Ldnder (condiciones de acceso a la carrera judicial,
incompatibilidades, garantias relativas a la imparcialidad, la inamovilidad, ré-
gimen de separacion o suspension del servicio, el estatuto de los jueces legos
etc.).

El segundo grupo de preceptos de la DRIG referidos (§§ 71 a 84), trata especi-
ficamente sobre los jueces de los Estados. En dichos preceptos se dispone que
a estos jueces se les aplica, alld donde no haya una regulacién especifica, la
legislacion general relativa a la funcion publica. Se establece, ademas, que en
los Ldnder se creen dos 6rganos de representacién judicial, existentes también
en el ambito federal: el Consejo Presidencial (Présidialrat) y el Consejo de Jue-
ces (Richterrat). Este ultimo érgano tiene como finalidad permitir la participa-
cién de los jueces y el personal judicial en la determinacion de las condiciones
de trabajo (una suerte de comité de empresa en el ambito publico), mientras
que al Consejo Presidencial (Présidialrat) le compete participar, con caracter
meramente consultivo, en la promocién de los jueces y provisién de plazas ju-
diciales.

Por ultimo, los §§ 77 a 84 disponen la creacién en los Ladnder de ciertos tribu-
nales especiales (Dienstgerichte) competentes para juzgar sobre cuestiones
disciplinarias judiciales y otras cuestiones relativas a la provision de plazas,
nombramientos judiciales, irregularidades relativas a la organizacién judicial
etc. Dichos preceptos establecen ciertas pautas relativas a la organizacién y al
procedimiento a seguir por dichos tribunales que habran de ser respetadas por
la legislacion de los Estados y se permite asimismo que la legislacién de éstos
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contemple la posibilidad de establecer un recurso ante el tribunal disciplinario
de la Federacion (en realidad, como se vio, una sala civil especial de la Corte
Federal).

En todo lo relativo al estatuto personal de los jueces no referido en las lineas
anteriores, los Estados pueden dictar sus propias leyes regulando la posicién
juridica de los jueces (Ldnderrichtergesetze), siempre, por supuesto, con pleno
respeto a las garantias establecidas en la LFB en relacién con el desempeio de
la funcién jurisdiccional. Como puede comprobarse, la legislacién de los Esta-
dos en esta materia puede regular aspectos de relevancia practica nada des-
preciable, pero, en todo caso, los aspectos capitales del estatuto personal de
los jueces quedan reservados al legislador federal.

4. La seleccion de los jueces de los estados

Por lo que respecta al nombramiento de los jueces, la autonomia de los Esta-
dos es practicamente total. Como dije antes, existe una Ley sobre la Seleccién
de Jueces Federales (Deutsches Richterwahlgesetz —DRiIWG—) que pone la
seleccion de los jueces federales en manos de una comisién presidida por el
Ministro Federal cuya esfera de atribuciones esté relacionada con el ambito
juridico propio del tribunal para el que ha de escogerse un nuevo juez (Ministro
de Justicia, Corte Federal; Ministro de Trabajo, Tribunal Federal Laboral etc.) e
integrada por sus ministros de los Ldnder homélogos y por un nimero igual de
miembros escogidos por el Bundestag.

Los Estados, sin embargo, son completamente libres para determinar su pro-
pio sistema de seleccion. El art. 98.4 LFB permite pero no impone seguir el
sistema federal, limitdndose a establecer que los Ldnder podran determinar
que el nombramiento de los jueces sea resuelto por el Ministro de Justicia del
Land correspondiente conjuntamente con una Comision para la eleccion de
jueces. Los Lander han establecido sistemas diferentes de seleccion de jueces,
que incorporan férmulas variadas de codecisién o participacion de autoridades
y organismos diferentes (parlamentos estatales, colegios de abogados etc.) y
en los que el poder ejecutivo goza de mayor o menor protagonismo.

En todo caso, el sistema de eleccién de los jueces de los Ldnder debera resultar
respetuoso con las garantias constitucionales que rodean el ejercicio de la fun-
cién judicial (principalmente independencia e imparcialidad).
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5. Los 6rganos de autogobierno judicial en el modelo aleman

En Alemania no existe un 6rgano gubernativo propio de la judicatura que abar-
que el gobierno de todos los tribunales, ni a nivel federal ni a nivel estatal. El
autogobierno se proyecta en el ambito de cada tribunal. Puede hablarse de
hasta tres tipos de érganos propios de la judicatura que desempeian funcio-
nes de gobierno (no jurisdiccional, por supuesto) de los tribunales, previstos
tanto para los tribunales federales como para los de los Ldnder por los §§ 21 a
y ss. de la Ley de Organizacién y Funcionamiento de los Tribunales (GVG).

1. El Prasidium: se trata de un 6rgano integrado por jueces del propio tribu-
nal y escogidos por sus colegas, al que corresponden funciones tan tras-
cendentales como determinar la composicién de las salas y secciones del
tribunal, nombrar jueces de instruccion (Ermittlungsrichter, aunque es
mas preciso denominarlos «Jueces de Libertades», llamados a autorizar
medidas instructorias solicitadas por el fiscal que supongan afectar dere-
chos fundamentales) y sobre todo determinar el reparto de negocios (Ges-
chéftsverteilung) entre los concretos juzgados, secciones o salas del tribu-
nal (§ 21 e GVQ).

El § 21 b (3) GVG confiere a los legisladores de los Ldnder cierta autono-

mia al permitirles establecer sistemas de eleccion de los miembros del

Présidium diferentes del minuciosamente previsto en la GVG.

El presidente del tribunal (Gerichtsprasident, Prasident).

3. Las salas o secciones del tribunal (Senat, Kammer, segun la clase de tribu-
nal) que componen el tribunal (también llamadas Spruchkérper, érganos
jurisdiccionales propiamente dichos) estan presididas por un presidente
(Vorsitzender), que desempefia los cometidos propios del presidente de
Tribunal en dichas unidades jurisdiccionales

N

En el caso de los tribunales federales el nombramiento de los Presidentes de
Tribunal y de los Presidentes de Sala (Vorsitzender Richter) corre a cargo del
ejecutivo federal (Bundeskabinett). En el caso de los Presidentes de Sala, el
ejecutivo resuelve a la vista de un informe elaborado por el presidente del tri-
bunal.

En los Estados, la provision de dichos cargos se realiza por el ejecutivo, fre-
cuentemente a propuesta de la misma comisién a la que se encomienda el
nombramiento de jueces (Richterwahlausschuss), cuya composicidon es muy
diferente de Estado a Estado y en la que a veces participan miembros del par-
lamento estatal correspondiente, representantes de la abogacia, miembros de
la judicatura etc.
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Los presidentes de tribunal estan al frente del Prasidium y les corresponde la
jefatura (Dienstvorgesetzter) del personal judicial y no judicial al servicio del
tribunal.

Por ultimo, existen dos érganos de representacion judicial, existentes tanto en
el ambito federal como en el estatal, a los que hice referencia lineas atras: el
Consejo Presidencial (Présidialrat) y el Consejo de Jueces (Richterrat).

6. Intervencion del ejecutivo federal y de los Ldnder en la
administracion de la administracion de justicia

Los ejecutivos, tanto federales como de los Lénder, a través de su ministerio de
justicia, poseen amplios poderes en cuanto a la ejecucién de los cometidos
administrativos u organizativos que rodean el funcionamiento de los tribuna-
les (asignacion de partidas presupuestarias y suministro de medios materiales)
y en relacién con las tareas relativas a la inspeccion del servicio (Dienstaufsi-
cht), situacién administrativa y régimen funcionarial del personal al servicio de
la Justicia etc.’

En lo que aqui interesa, dichas funciones son mayormente ejercidas por el eje-
cutivo federal o estatal correspondiente, dependiendo de la pertenencia de los
tribunales a una u otra entidad, y en parte también por los érganos de auto-
gobierno de los propios tribunales. Asi, por ejemplo, en el caso de la inspeccién
sobre el funcionamiento de los tribunales, la legislacion federal (la Ley de la
Judicatura Alemana) y la Ley de Organizacién de los Tribunales, en concreto)
nada dispone sobre el modo concreto en que deba llevarse a cabo, pero el Es-
tado de Baden-Wirttemberg, en el § 16 de su ley de desarrollo de la Ley federal
de organizacién de los Tribunales (GVG), dispone que corresponde al Ministe-
rio de Justicia estatal ejercer las tareas de inspeccion sobre todos los tribunales
del Land, y a los presidentes de los tribunales del Land ejercerla sobre todos los
organos judiciales comprendidos en su respectiva circunscripcion territorial.

15. El § 26 de la Ley de la Judicatura Alemana (DRiG) establece que la inspeccién sélo puede estar referida a
materias que no supongan un atentado a su imparcialidad y puede comprender también la facultad de recri-
minar al juez por una irregular llevanza de sus tareas, asi como por incurrir en dilaciones indebidas. Si el juez
se siente atacado en su imparcialidad por una medida de este tipo puede acudir a los tribunales para que
resuelvan sobre la procedencia de la medida.
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7. El personal no judicial al servicio de los tribunales

Destaca dentro de esta categoria el lamado Rechtspfleger. Se trata de un fun-
cionario de la escala superior que desempena cometidos semejantes a los Le-
trados de la Administracién de Justicia espafioles (fundamentalmente asuntos
de jurisdiccion voluntaria y tramitacion procesal, con especial incidencia en el
procedimiento de ejecucién). Los aspectos mas relevantes de su estatuto juri-
dico, atribuciones etc. estan regulados por ley federal tanto para los tribunales
federales como para los de los Ldnder'e. Los Ldnder apenas pueden incidir, si
no es en aspectos secundarios, en dicha regulacién. Su dependencia adminis-
trativa estara en funcién de si estan adscritos a un tribunal federal o a uno es-
tatal, caso éste ultimo en el que dependerdn administrativamente de forma
plena del Land correspondiente.

Ademas del Rechtspfleger, es preciso referirse aqui a los asi llamados Urkunds-
beamten, a los que se encomiendan tareas como la confeccion de actas, expe-
dicion de certificados, la llevanza de los registros judiciales y otros cometidos
relacionados con la documentacién, que en Derecho espanol corresponderian
en parte a los Letrados de la Administraciéon de Justicia. Se trata de funciona-
rios de la escala media a los que, aparte de los cometidos ya referidos, se les
asigna residualmente la practica de todos los cometidos relacionados con el
funcionamiento de los tribunales que la ley no atribuya a los jueces, a los fisca-
les 0 a los Rechtspfleger. Se trata, asimismo, de funcionarios federales o de los
Lander dependiendo del tribunal al que sirvan. La regulacién relativa a las con-
diciones de acceso a la profesién aparece en el § 153 de la Ley Federal de Or-
ganizaciéon de los Tribunales (GVG), y las leyes procesales les atribuyen ciertos
cometidos, pero la determinacién exacta de los mismos se deja en manos de
los Estados y de la Federacion, en el ambito de sus propios tribunales (§ 153. 5
GVG).

Finalmente, en el ambito de la justicia alemana opera también otra categoria
profesional, los llamados Gerichtsvollzieher, que guardan cierto parecido con
los cuerpos de gestion procesal espainoles, y que estan centrados en aspectos
relacionados con la practica de notificaciones y otros cometidos auxiliares de
caracter no jurisdiccional en el proceso de ejecucién. La figura del Gerichtsvo-
llzieher apenas cuenta con regulacién federal. Su estatuto juridico ha de ser
definido por la Federacién o los Estados en funcién del 6rgano en que preste
sus servicios. El § 154 GVG se limita a prescribir para todos los tribunales, fede-
rales o de los Ldnder, las causas que pueden justificar su recusacion.

16. Se trata de la Rechtspflegergesetz (RPfIG), de 05.11.1969.
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Asi pues, en relacién con el personal no jurisdiccional al servicio de los tribuna-
les, se repite el esquema habitual en el federalismo judicial aleman. Con la ex-
cepcion de los Urkundsbeamte y los Gerichtsvollzieher, la ley federal tiene una
fuerte incidencia en la definicion del estatuto juridico y funciones de las dife-
rentes categorias profesionales, aunque la adscripcién personal administrativa
de los mismos queda completamente en manos de los Estados.

8. Breve referencia a los tribunales constitucionales de los
Léander

Tanto el Tribunal Constitucional Federal como los tribunales constitucionales
de los Estados forman parte del poder judicial, segun el art. 92 GG. Los Estados
alemanes, en efecto, pueden dotarse de una jurisdicciéon constitucional propia
(Landesverfassungsgerichte). En algunas ocasiones, dicha jurisdiccién se mol-
dea al estilo del antiguo Staatsgericht (Alto Tribunal de Estado), es decir, una
instancia llamada a resolver conflictos entre 6rganos constitucionales del Land
(Organstreitigkeiten). Pero la mayor parte de las veces, los Estados han optado
por seguir el modelo de tribunal constitucional moderno, dotado de atribucio-
nes para pronunciarse sobre la adecuacién de los actos de los poderes publicos
del Land a las constituciones estatales y a los derechos fundamentales consa-
grados en las mismas.

Dichos tribunales, como el propio Tribunal Constitucional Federal, no se rigen
por las leyes federales antes referidas, relativas a la organizacion de los tribu-
nales (GVG), al estatuto personal de los jueces (DRiG) o la eleccién de estos
(DRIWG), sino que los Estados gozan de plena capacidad legislativa en todos
estos aspectos. Y por supuesto, cada Estado promulga también las normas que
deben regir el proceso ante dichos tribunales.

Con mucha frecuencia, los derechos fundamentales recogidos en las constitu-
ciones de los Ldnder se solapan en cuanto a su contenido material con los de
la Ley Fundamental, de modo que su vulneracién puede dar lugar a que el in-
teresado opte por interponer un recurso de amparo ante la jurisdiccién consti-
tucional de un Estado en vez de hacerlo ante el Tribunal Constitucional Federal.
Y la falta de interposiciéon del amparo estatal no podria considerarse como
falta de agotamiento de la via judicial previa (Rechtswegerschépfung, § 90 de
la Ley del Tribunal Constitucional Federal) para interponer un recurso de ampa-
ro federal. En general, se considera que la actuacion de los tribunales constitu-
cionales de los Ldnder cumple una funcién de descargar al Tribunal Constitu-
cional Federal de un importante volumen de trabajo en materia de recurso de
amparo.
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Recapitulaciéon y un breve ejercicio comparatistico:
consecuencias de una hipotética asuncion del modelo de
federalismo judicial aleman en Espana

Sintetizando cuanto va dicho en las paginas anteriores, el federalismo judicial
aleman se caracteriza por las notas siguientes:

1.

Los érganos judiciales ordinarios que actuan en las distintas instancias
procesales, pertenecen a los Estados. A la Federacion sélo pertenecen los
tribunales superiores en cada orden jurisdiccional, que desempenan una
funcién nomofilactica o casacional.

La legislacion relativa al poder judicial, aunque constitucionalmente se
trate de una competencia concurrente, proviene, de hecho, casi integra-
mente de la Federacion, y comprende fundamentalmente los siguientes
aspectos: el proceso judicial en los diferentes érdenes jurisdiccionales, la
organizacién de los tribunales, sus érganos de autogobierno, los tipos de
tribunales y sus competencias, las directrices fundamentales del estatuto
juridico de los jueces (inamovilidad, aspectos disciplinarios, incompatibili-
dades etc.) y las condiciones de acceso a la carrera judicial. Asimismo, la
regulacion de las principales profesiones forenses diferentes a la de Juez
se lleva a cabo mediante ley federal (Rechtspfleger, fundamentalmente),
aunque en el plano administrativo o régimen funcionarial dicho personal
esté plenamente adscrito y dependa de cada Land.

Los Estados, pues, no pueden crear tribunales diferentes de los previstos
por la ley federal ni asignarles competencias diferentes de las previstas por
dicha ley.

Sin embargo, gozan de plena autonomia para establecer el modo de se-
leccionar a su personal jurisdiccional y no jurisdiccional, aunque sin dotar-
le de un estatuto personal sustancialmente diverso del regulado por ley
federal. Concretamente, la regulacién relativa a las condiciones de acceso
a la carrera judicial compete a la Federacién.

Los tribunales de los Estados aplican tanto el propio Derecho estatal como
el federal. Los tribunales de la federacién, por el contrario, ordinariamente
s6lo aplican el Derecho federal, sin que les sea dado aplicar o interpretar
preceptos de Derecho estatal, a no ser que dicha aplicacién o interpreta-
cién resulte condicién necesaria para aplicar o interpretar el Derecho fede-
ral, caso en el que deberdn actuar con pleno respeto a la jurisprudencia
sentada por los tribunales del Land correspondiente.

Para concluir esta compendiosa vision del modelo aleman en materia de orga-
nizacién y gobierno judicial, me ha parecido util contrastar los rasgos de dicho
modelo con su homoélogo espanol y realizar dicha comparacién de un modo
indirecto, a saber, plantedndome qué sucederia si, hipotéticamente, el legisla-
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dor o el poder constituyente espanol decidiese adoptar un sistema judicial se-
mejante al aleman. Ello haria preciso, en algunos casos, reformar la Constitu-
cién (cuando no el propio modelo de Estado), o, cuando menos reconsiderar
la interpretacion que de la misma ha hecho el Tribunal Constitucional espafol
en materia de administracién de justicia; y en otros casos, bastaria una reforma
de la Ley Organica del Poder Judicial (LOPJ). Este ejercicio, ademas de servir de
inspiracion para futuras y eventuales reformas legislativas o constitucionales,
pretende meramente describir las consecuencias que se derivarian de tal tras-
plante, sin pretender valorarlo desde el punto de vista de su oportunidad o
conveniencia, aspectos que precisarian muy arduas y extensas reflexiones.

En concreto, los principales cambios que dicha asuncién comportaria respecto
de la actual configuracién constitucional y legal del modelo judicial espanol
serian las siguientes:

1. Los 6rganos judiciales de instancia pasarian a ser tribunales de las CCAA.
Sélo el Tribunal Supremo, dotado como en la actualidad de una funcién
casacional, quedaria adscrito al Estado. Parece claro que en este punto se
requeriria una reforma de la Constitucion, que establece el principio de
unidad jurisdiccional (art.117.5 CE). Las clases de 6rganos judiciales, su
funcionamiento y sus competencias, por el contrario, continuarian siendo
aspectos determinados por ley del Estado y serian idénticos en todas las
CCAA.

2. Todo el personal judicial quedaria adscrito a las CCAA y, por lo tanto, no
existiria una sola carrera judicial (en el sentido de cuerpo judicial Unico
para todo el Estado). Asimismo, tampoco existirian cuerpos nacionales de
personal no judicial al servicio de la Administraciéon de Justicia. Algunos
cuerpos nacionales ya han sido traspasados a las CCAA (arts.470 y 471
LOPJ) pero los LAJ aun siguen dependiendo del Ministerio de Justicia, de
modo que su adscripcion a las CCAA precisaria una reforma de la LOPJ. La
adscripcién del personal judicial a las CCAA, por el contrario, si que supon-
dria alterar el principio de unidad jurisdiccional consagrado en la CE y
afectar asi el nucleo inaccesible del Poder Judicial al que se refiere la juris-
prudencia constitucional.

3. Las CCAA tendrian plena autonomia para establecer el sistema de selec-
cién de sus jueces, aunque no para determinar las condiciones de acceso
a la carrera judicial ni para incidir en su estatuto juridico, funciones etc.,
materias que, como en la actualidad, habrian de ser reguladas por ley del
Estado. Sin embargo, si se adoptase el modelo aleman, las CCAA gozarian
de competencia normativa, no sélo reglamentaria sino también legislati-
va, en los aspectos relativos a aquellas materias no reguladas por la ley
estatal. Nuevamente, el cambio precisaria reforma constitucional.
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4. Respecto del personal no judicial, algunas CCAA ya han asumido buen
nimero de competencias (asi, por ejemplo, art.103 EACat) de caracter
ejecutivo y reglamentario. De adoptarse el modelo aleman, sin embargo,
las competencias normativas autondémicas superarian el ambito regla-
mentario y se extenderian al legislativo, aunque la ley estatal sequiria re-
gulando lo relativo al acceso a la profesion correspondiente, a sus funcio-
nes y al estatuto juridico.

5. No existiria un 6rgano de autogobierno judicial comun para todo el Esta-
do, como sucede en la actualidad con el Consejo General del Poder Judicial.
Numerosos de los cometidos actuales de este 6rgano serian desempena-
dos, en parte por las consejerias de Justicia de las CCAA y en parte por
ciertos 6rganos de autogobierno judicial de los tribunales, cuyas funciones,
asi como las pautas fundamentales sobre su eleccion y funcionamiento
vendrian, eso si, establecidas por ley del Estado. En estos ambitos (por
ejemplo, en lo referido a la inspeccidn de tribunales) la CCAA disfrutaria de
amplias facultades legislativas y, en general, normativas. En todos estos
aspectos, seria obvia también la necesidad de reforma constitucional.

6. La adopcion de un modelo como el aleman comportaria, finalmente, una
notable simplificacién en el ambito de la oficina judicial y, en general, de
la asi llamada «administraciéon de la Administracién de Justicia», donde,
en la actualidad confluyen, como minimo, las competencias del Consejo
General del Poder Judicial (asi, por ejemplo, art.560.162 1, 192y 212 LOPJ),
del Ministerio de Justicia y de las consejerias autondmicas de Justicia, sin
contar con la incidencia de las facultades directivas en materia de personal
gue ostentan los LAJ. En el modelo aleman, dichas facultades, como se
vio, serian desempenadas por los ministerios de Justicia de los Lander, lo
gue trasplantado al caso espafnol, equivaldria a las consejerias de justicia
de las CCAA, y por ciertos 6rganos de gobierno de los tribunales, con la
consiguiente reduccién del nimero de actores concurrentes.
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1. La Inteligencia Artificial: capacidades y riesgos

El conocido cientifico STEPHEN HAWKING, que utilizaba un sistema de Inteligencia
Artificial para poder comunicarse, resumié el potencial y los riesgos de esta tec-
nologia al afirmar que puede ser lo mejor o lo peor que le haya pasado a la
humanidad?.

Sin adelantar vaticinios, lo cierto es que la IA es una tecnologia emergente que
ha cambiado y sigue cambiando rapidamente nuestras vidas, al ser capaz de
desempenar funciones que antes Unicamente podian realizar los humanos, tal
como recoge el Libro Blanco de la Comisidn Europea sobre la materia3.

Durante los primeros dias de noviembre de 2024 se celebré en Bletchley Park
(Inglaterra), en el mismo lugar donde Alan TURING descifré los codigos de la ma-

1. Al profesor Manuel Cachén Cadenas, como contribucion a su merecido homenaje.

2. En la inauguracion el 19 de octubre de 2016 del CFl (Centro Leverhulme para el Futuro de la Inteligencia)
en la Universidad de Cambridge. https:/www.cam.ac.uk/research/news/the-best-or-worst-thing-to-happen-
to-humanity-stephen-hawking-launches-centre-for-the-future-of (Gltimo acceso: 12/07/2024).

3. Libro Blanco sobre la Inteligencia Artificial: un enfoque europeo orientado a la excelencia y la confianza,
Comision Europea, Bruselas, 19.02.2020, COM (2020) 65 final, pags. 1y 13.
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quina Enigma, la Primera Cumbre Mundial sobre IA para abordar los riesgos de
esta tecnologia. Precisamente fue TURING —uno de los precursores de la informa-
tica moderna y de la IA—, quien en 1950 se formulé en un ensayo la pregunta
de si las maquinas podrian llegar a pensar, surgiendo asi como cuestién de fon-
do, el impacto que tendria aquella hipétesis en el caso de convertirse en real.

En aquella pregunta debian conjugarse entidades tan distintas como el hombre
y la maquina. Por ello, siendo consciente de la dificultad intrinseca de relacionar
el pensamiento en cuanto capacidad humana con la maquina como artificio,
reformuld su interrogante inicial, planteandose entonces si existirian computa-
doras digitales que tuvieran un buen desempeno en el juego de imitacion®. Asi
es como el célebre matematico centrd su estudio en el aprendizaje mas que en el
pensamiento en si, como confirma el conocido test que lleva su nombre, y que
consiste en una prueba que evalla la capacidad de una computadora para mos-
trar un comportamiento «inteligente» similar al de un humano, o indistinguible
de este>.

En la actualidad, sélo con retrotraernos unas décadas hacia el pasado —un pasa-
do mucho mas reciente de lo que nos pudiera parecer—, vendrian a nuestra
mente imagenes consideradas por aquel entonces futuristas o de ciencia ficcion.
Sin embargo, muchas de esas imagenes, e incluso otras que nos hubieran resul-
tado impensables en aquella época han acabado convirtiéndose en realidades
cotidianas gracias al desarrollo tecnolégico, y fundamentalmente a la IA (auto-
moviles de conduccién auténoma, desbloqueo de smartphones mediante reco-
nocimiento facial o por huella digital, etc.).

En nuestros quehaceres diarios estamos cada vez mas habituados al empleo de
acciones computacionales que nos resultan mundanas, pero que en realidad
responden a patrones matematicos prefijados, desde los asistentes virtuales de
voz Echo, Alexa o Siri, como ejemplos mas populares, hasta el uso de chatbots y
aplicaciones app de IA en nuestros teléfonos moviles que proporcionan respues-
tas rapidas a las preguntas mas variopintas.

La llamada «cuarta revoluciéon industrial», segun la expresién acunada por Klaus
ScHWAB en 2016° para referirse al profundo cambio sistémico acaecido a nivel
mundial como consecuencia de las innovaciones en materia de la tecnologia y la
digitalizaciéon, ha comportado considerables avances en campos tan dispares

4. TURING, Alan, «Computing machinery and intelligence», Mind, 49: pags. 433 - 460.

5. Hoy estamos habituados a una version moderna del test de Turing mediante CAPTCHA (Completely Auto-
mated Public Turing test to tell Computers and Humans Apart), medida de seguridad basada en un sistema de
preguntas y respuestas de identificacion visual que se realiza en determinados espacios o paginas web para
verificar si realmente quien trata de acceder a ellos es una persona o un programa informatico.

6. SCHWAB, Klaus, «La cuarta revolucion industrial», Ed. Debate, Barcelona, 2016, pags. 23 - 24.
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como la industria, la medicina, la robdtica, el comercio electrénico, las comuni-
caciones, y un largo etcétera. Sin embargo, en el reverso hay que apuntar que esa
formidable e incesante transformacion tecnolégica también ha supuesto y supo-
ne un permanente reto para el Derecho, pues la seguridad juridica exige regular
de manera adecuada esas nuevas realidades, asi como las relaciones surgidas
con ellas para tratar de prevenir y dar respuesta a los nuevos problemas que
puedan suscitarse’.

Si en un primer momento la atencién de los juristas la acaparé el desarrollo
progresivo de Internet, y con él, la apariciéon del cibercrimen como ejemplo
negativo de una rapida adaptacioén al medio, lo que hoy reclama una atencién
practicamente sin precedentes es la aplicacion de la Inteligencia Artificial dada
su imparable presencia en cualquier ambito de nuestras vidas.

Sirva como ejemplo que ni un ambito tan claramente humanizado como es el de
la Justicia ha permanecido ajeno al potencial advertido por Turing respecto a las
capacidades de las maquinas para realizar funciones reservadas a las personas.
Bien es verdad que cuando se relaciona la IA con en esta materia resulta obligado
distinguir dos importantes aspectos: a) uno es el que hace referencia Unicamente
a su aplicacién como herramienta de gestion y tratamiento de datos en la Ad-
ministracién de Justicia como servicio publico; y b) otro es el que conecta su
aplicacién tecnoldgica con el propio proceso jurisdiccional y la viabilidad de la
denominada justicia predictiva.

Tratandose de una tecnologia compleja y en constante evolucion se comprende
facilmente que la IA se haya convertido en un asunto recurrente para los juris-
tas, ante la posibilidad de desplazar la actividad de razonamiento inherente a la
explicacion silogistica del juicio humano por una decisién robética, basada en la
interpretacion de la ley conforme a modelos matematicos construidos mediante
complejos algoritmos®.

7. ORTEGO PEREZ, F, «Investigacion y prueba digital de los ciberdelitos», Justicia. Revista de Derecho Procesal,
num. 2, 2022, pags. 91 - 92.

8. Aunque ya son abundantes los trabajos cientificos sobre esta cuestion, véase TARUFFO, M., «Judicial deci-
sions and artificial intelligence», Artificial Intelligence and Law, vol. 6, nim. 2 - 4, 1998, pags. 311 - 323. DE
LA OLIVA SANTOS, A., «“Justicia predictiva”, interpretacion matematica de las normas, sentencias robéticas y
la vieja historia del “Justizklavier’», El Cronista del Estado Social y Democratico de Derecho, nim. 80, pag. 30.
GUZMAN FLUJA, V.C., Sobre la aplicacion de la Inteligencia Artificial en la solucién de conflictos (Reflexiones
acerca de una transformacion tan apasionante como compleja), en «Justicia Civil y Penal en la era global» (Ed.
Barona Vilar, S.), Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2017, pags. 68 - 69 y 80 - 81. NIEVA FENOLL, J., «Inteligencia
artificial y proceso judicial», Ed. Marcial Pons, Madrid, 2018, pag. 31. BARONA VILAR, S., «Algoritmizacion del
Derecho y de la Justicia. De la Inteligencia Artificial a la Smart Justice», Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2021,
pags. 610 y ss. De la misma autora vid. «Inteligencia Artificial o la algoritmizacién de la vida y de la Justicia:
¢solucidon o problema?», Revista Boliviana de Derecho, nium. 28, 2019, pags. 37 a 46. CATERINI, Mario, «El
sistema penal en la encrucijada ante el reto de la Inteligencia Artificial», Revista de Internet, Derecho y Politica,
IDP, nim. 35, marzo de 2022 (edicién digital).
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Aunque ya son muchos los trabajos cientificos sobre esta materia, no cabe duda
de que la predictibilidad de la decisién judicial o algoritmizacion del denominado
«juez robot» es una cuestion que suscita fuertes controversias, perfectamente
comprensibles porque la IA carece de consciencia, de creencias, sentimientos y
emociones, con todo lo que ello implica para la resolucidon de casos que requie-
ren decisiones «justas», mas que puramente objetivas o «exactas»®, asi como por
el consiguiente efecto de deshumanizacién de la Justicia que puede suponer.

Sin embargo, frente a esa posible justicia robdtica siempre debera existir necesa-
riamente un Juez-humano como ultimo eslabén de la cadena para supervisar
cualquier posible error de la aplicacién tecnolégica, pues como acertadamente
apunta MARCHENA GOMEZ, es imposible equiparar en términos absolutos la justicia
predictiva o robdtica con una justicia sin ningdn margen de error'®.

Pese a sus incuestionables capacidades y a su vasta aplicacién practica en cam-
pos tan heterogéneos, hay que tener presente que la IA no es ninguna especie
de magia digital, sino un tipo de tecnologia con las limitaciones inherentes a
todas ellas''. Por fascinante que pueda resultar, los algoritmos que sirven de
base a las aplicaciones de IA no son mas que secuencias finitas de datos y varia-
bles matematicas entrelazadas, que se combinan para la resolucién de un proble-
ma determinado o para la realizacién de una tarea concreta.

La IA responde a un patrén decisorio y de actuacion que se sustenta en funcién de
los datos que previamente se le hayan suministrado, y de ahi que en ocasiones
surja la duda de si la IA puede ser considerada verdaderamente «inteligente», pues
su fiabilidad depende de dichos datos, como qued6é demostrado con la serie de
partidas de ajedrez que en la década de los 90 del siglo pasado enfrenté al supe-
rordenador de IBM Deep Blue contra el campedn mundial Gary Kasparov. Aunque
en 1996 el hombre vencié a la maquina, una nueva programaciéon con mayores
probabilidades de jugadas, asi como el aprendizaje de sus propios errores, llevé un
ano después a la derrota del campedn del mundo frente a Deep Blue.

Otro ilustrativo ejemplo lo constituyen las controversias suscitadas en EE.UU. a
raiz del caso «Wisconsin v. Loomis» por COMPAS, un algoritmo de cierta sencillez

9. DIAZ CAPPA, J., «Diélogos para el futuro judicial. XLIX. La Inteligencia Artificial y su impacto en el proceso
penal», Diario La Ley, nim. 10120, 28 de julio de 2022, pag. 3 (edicién digital).

10. MARCHENA GOMEZ, M., La deshumanizacién de la Justicia, conferencia pronunciada en el llustre Colegio
de Abogados de Valencia el dia 2/03/2023. Una referencia a la misma puede verse en https:/confilegal.
com/20230304-marchena-reivindica-frente-a-la-inteligencia-artificial-que-al-final-de-la-cadena-debe-haber-
un-juez/ (4ltimo acceso: 10/07/2024). Del mismo autor vid. «Inteligencia Artificial y Jurisdiccién Penal», Discur-
so de ingreso en la Real Academia de Doctores de Espafia, 26/10/2022, pag. 44.

11. WORTHY CAMPBELL, Ray, «Atrtificial Intelligence in the Courtroom: The delivery of Justice in the age of
Machine Learning», Colorado Technology Law Journal, vol. 18. 2, January 2019, pag. 325.
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creado para predecir el posible nivel de reincidencia de la poblacion reclusa que
evidencié sesgos de tipo racial en sus predicciones'?. Pero por otra parte, no
puede desconocerse que el avance en ramas de la IA como el Machine Learning
(ML) posibilita mediante sofisticados algoritmos el aprendizaje automatizado de
las maquinas con una mejora gradual de su precisién’3,

En cualquier caso, en cuanto tecnologia disruptiva, de la IA se dice que ha lle-
gado para revolucionar el mundo y hacer la vida mas confortable a las perso-
nas'4, afirmacion que por si misma seria una estupenda carta de presentacion
si s6lo se repara en sus indudables beneficios, pese a que no puede descono-
cerse que también presenta serios riesgos por su posible empleo ilicito como
por una falta de regulacién precisa y acorde a su enorme potencial. Asi lo re-
conocen tanto el Libro Blanco de la Comisién Europea (2020) como el reciente
Reglamento (UE) 2024/1689, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de
junio de 20245, al alertar de esos peligros o consecuencias negativas, entre los
que expresamente destacan «la intromisidn en nuestras vidas privadas o su uso
con fines delictivos»'®, aspectos que necesariamente han de ponerse en rela-
cién con la salvaguarda de los derechos fundamentales.

En atencién a estas circunstancias no sorprende que la IA suscite al mismo
tiempo apasionados defensores como detractores apocalipticos, e incluso sim-
plemente escépticos, que ven en esta tecnologia mas riesgos que ventajas. En
este sentido, suelen traerse a colacién las palabras de Kant de que la invencién
del punal precedié a la conciencia del imperativo «no mataras» para resaltar

12. COMPAS (Correctional Offender Management Profiling for Alternative Sanctions) es un algoritmo utiliza-
do por el sistema judicial de Wisconsin (EE.UU.) que realizaba una prediccién sesgada de cariz racial, otorgan-
do mayor probabilidad de delinquir y reincidir a las personas de raza negra. Vid. Caso «State Wisconsin v.
Loomis», 881 N.W.2d 749 (Wis. 2016). PINTO PALACIOS, F, «Justicia robotica: el caso Loomis», Confilegal,
02/04/2018. https://confilegal.com/20180402-justicia-robotica-el-caso-loomis/ (Gltimo acceso: 15/07/2024).
MIRO LLINARES, F, «Inteligencia Artificial y Justicia Penal: mas alla de los resultados lesivos causados por
robots», Revista de Derecho Penal y Criminologia, UNED, num. 20, 2018, pags. 120 - 121.

13. https://www.ibm.com/es-es/topics/machine-learning (Gltimo acceso: 09/07/2024).

14. La Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo, por el que se establecen normas
armonizadas en materia de Inteligencia Artificial (Ley de Inteligencia Artificial) y se modifican determinados
actos legislativos de la Unidn, Bruselas 21.4.2021, COM (2021) 206 final, ya recogia que «la IA debe ser un
instrumento para las personas y una fuerza positiva en la sociedad, y su fin Gltimo debe ser incrementar el
bienestar humano», pag. 1.

15. Publicado en el Diario Oficial de la Union Europea Serie L, el dia 12/07/2024.

16. Libro Blanco sobre la Inteligencia Artificial, pag. 1. Ademas, el Reglamento (UE) 2024/1689, de 13 de junio
de 2024, del Parlamento Europeo y del Consejo, recoge en su art. 5 las practicas de IA que se consideran pro-
hibidas por la injerencia que comportan en los derechos fundamentales, como las técnicas subliminales de
alteracién del comportamiento de las personas (art. 5. 1 apartados a y b), las técnicas para establecer perfiles
clasificatorios de personas fisicas por parte de las autoridades publicas en funcion de su conducta social o
caracteristicas personales (art. 5. 1. ¢), y el uso de sistemas de identificacion biométrica remota en tiempo real
en espacios de acceso publico, con la excepcion de aquellos supuestos de urgencia que aparezcan justificados
y siempre sometidos a la preceptiva autorizacion judicial o administrativa (art. 5. 2, 3y 4).
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hasta qué punto determinados avances técnicos se anticiparon a las orienta-
ciones morales respecto a cdmo hacer un correcto uso de los mismos'’.

Se alzan voces sefalando que la maquina no puede decidir por encima del ser
humano, como medio de evitar que el incesante desarrollo de la IA acabe de-
generando o sumiéndonos en un estado de sumision o de «estupidez
artificial»'®, como llamada de atencién para que su disefno y utilizacién se lleve
a cabo de una manera responsable.

En esa linea se orientan los trabajos de la UE como el documento «Directrices
éticas para una IA fiable», elaborado en 2019 por un grupo de expertos, en el
que se establecen tres pilares para garantizar su fiabilidad y buen uso, como
son en este caso: a) su licitud, condicién basilar puesto que su desarrollo debe
hacerse conforme a las prescripciones de la Ley; b) su uso conforme a valores y
principios éticos; y ¢) su robustez, entendida esta exigencia desde el punto de
vista técnico y social como el reconocimiento explicito de que los sistemas de
IA pueden provocar danos accidentales pese a sus buenas intenciones.

2. Uso ilicito de la Inteligencia Artificial generativa

Ante la evidencia de que los sistemas inteligentes carecen de ética surge la nece-
sidad de orientar su uso humano de forma no sélo ética'® sino también licita, ya
que de lo contrario ofrecen grandes expectativas para su empleo ilicito o delicti-
vo. A modo de ejemplo resultan aterradores los datos que recoge BARONA VILAR
segun las predicciones de la National Crime Agency y de la European Cybercrime
Center de Europol, de que en 2040 los robots o sistemas computacionales ya
cometeran mas delitos que los humanos?.

Todo cuanto rodea a la IA ocupa la atencién de gobernantes e instituciones,
como reflejan las dos cumbres mundiales celebradas ultimamente sobre esta
materia como foros de disertacién global, la primera de las cuales concluyé con

17. CORTINA ORTS, A., «Etica de la inteligencia artificial», Anales de la Real Academia de Ciencias Morales y
Politicas, 2019, 1, pag. 379.

18. ROUYET RUIzZ, J. I, «Estupidez artificial. Cémo usar la inteligencia artificial sin que ella te utilice a ti»,
Libros.com, 2023. «Estupidez artificial. Retos éticos de la 1A», 2022, blog. https://jirouyet.es/project/estupidez-
artificial-retos-eticos-de-la-ia/ (Gltimo acceso: 15/07/2024). Por «estupidez artificial» se refiere el autor a aquel
comportamiento que anula nuestra autonomia cuando usamos la IA, abandonando nuestra capacidad de
responder y dejando que sea la IA quien lo haga por nosotros.

19. CORTINA ORTS, A., «Etica de la inteligencia artificial», ob. cit., pag. 386.

20. BARONA VILAR, S., «Algoritmizacion del Derecho y de la Justicia. De la Inteligencia Artificial a la Smart
Justice», ob. cit., pags. 183 - 184.
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la conocida como Declaracién de Bletchley?', por la cual los paises firmantes se
comprometieron a garantizar un uso seguro y fiable de la IA para evitar, funda-
mentalmente, que se elabore informacion engafosa o manipulada.

En aquella primera cumbre se alerté contra su uso malicioso por parte de terro-
ristas y otros delincuentes??, llegando a la propuesta de incrementar la seguridad
respecto a los modelos avanzados de la denominada IA generativa y de lenguaje
natural, capaces de generar textos, imagenes y sonidos sin control humano.

Ante este potencial tecnoldgico se evidencian los riesgos sobre un uso inadecua-
do de aquellos modelos de IA que pueden causar dafno a las personas, desde los
altamente mas capaces y sofisticados hasta los mas basicos, como expresamente
recogen tanto la Declaracion de Bletchley como el documento «Future Risks of
frontier Al», elaborado por la Government Office for Science del Reino Unido.

Ademas de las practicas de IA que el Reglamento (UE) 2024/1689, del Parla-
mento Europeo y del Consejo, considera prohibidas por resultar manifiesta-
mente invasivas en derechos fundamentales, existen aplicaciones de esta tec-
nologia que pueden atentar contra derechos como los de la intimidad, la
propia imagen y el honor de las personas si no se hace un uso racional de di-
chos sistemas, muchos de los cuales son de facil acceso y permiten la creacion
de contenidos ilicitos, tal como sucede con el popular Chat GPT y otras aplica-
ciones de creaciéon grafica y audiovisual.

Ante situaciones como esta se ha dicho que estamos ante una «democratiza-
cién de la tecnologia», pues se han puesto a disposicion de cualquier persona
dispositivos altamente eficientes y capaces para generar o modificar datos de
caracter personal, como archivos de imagenes, audio, etc., de forma muy a la
ligera y sin exigir una minima capacitacion sobre su uso?3. A finales de noviem-
bre de 2023 una adolescente espanola fue amenazada de muerte por un po-
pular chatbot de IA tras girar aquel bruscamente la conversacion hacia
contenidos sexuales violentos, lo que mas alla de los errores puntuales de las
aplicaciones tecnoldgicas evidencia su accesibilidad y falta de controles riguro-
sos?4,

21. https://www.gov.uk/government/publications/ai-safety-summit-2023-the-bletchley-declaration/the-
bletchley-declaration-by-countries-attending-the-ai-safety-summit-1-2-november-2023 (Ultimo acceso:
12/07/2024).

22. Tal como manifesto en el acto de clausura el Secretario General de Naciones Unidas, Antonio Guterres.

23. ESPARZA LEIBAR, |. y FERNANDEZ GALARRETA, FJ., «Sin datos de caracter personal no hay Inteligencia
Artificial. Reflexiones en torno a la Inteligencia Artificial y los datos en la Justicia», Diario La Ley Ciberderecho,
ndm. 78, 1 de diciembre de 2023, péag. 3.

24. https://www.larazon.es/tecnologia/chatbot-amenaza-adolescente-espanola-tienes-suerte-que-pueda-mat
arte_20231121655cf5e01b48c30001525ed9.html (dltimo acceso: 17/07/2024). https://elpais.com/
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2.1. El empleo malicioso de las «ultrafalsificaciones» o «deepfakes»

El caso paradigmatico de empleo malicioso lo constituye el creciente fenémeno
de las deepfakes, lo que unido al uso generalizado de Internet, de las aplicacio-
nes de mensajeria instantanea y de las redes sociales ha acabado convirtiéndolas
en uno de los principales elementos de dano reputacional contra las personas, a
la vez que en un potente instrumento de manipulacién social y desinformacion.
Asi lo pone de relieve el informe «Libertad en la Red 2023. El poder represivo de
la Inteligencia Artificial»?* de la organizacidon no gubernamental Freedom House,
que refiere como los avances en materia de IA generativa estan amplificando una
crisis de derechos humanos en linea por su gran capacidad para distorsionar la
realidad, hasta el punto de erigirse en uno de los peligros mas serios para las
democracias y las personas.

Como revela dicho informe, su uso no es exclusivo de usuarios particulares, sino
que hasta algunos Estados se han servido de empresas de IA generativa para
crear campanas de desinformacion con la finalidad de alterar o influir en resulta-
dos electorales o de socavar la credibilidad del adversario politico, atacando a
personas concretas para danar su reputacion y vilipendiarlas mediante videos o
imagenes falsas para expulsarlas de la vida publica.

Este tipo de manipulaciones arroja ejemplos notorios, como la primera deepfake
empleada como herramienta bélica en la que aparecia el presidente ucraniano
Zelenski ordenando la rendicién a sus tropas; el video que llevé al equivoco al
informativo de una conocida televisién brasilefa situando a Bolsonaro como fa-
vorito en las encuestas de las elecciones presidenciales, o la imagen falseada de
un anciano con la cara ensangrentada tras ser aparentemente golpeado por la
policia durante las protestas de marzo de 2023 en Francia. Se trata de ejemplos
que siembran dudas generalizadas, hasta el punto de cuestionarse la clasica y
biblica expresién de «si no lo veo no lo creo».

Pero las deepfakes no se limitan a manipulaciones visuales hiperrealistas perfec-
tamente disenadas para propiciar el engafno, sino también a la creacién de au-
dios, como la reciente modalidad de estafas telefénicas mediante la suplantacion
de voz de un familiar con las que los delincuentes requieren el envio urgente de
una cierta cantidad de dinero, tal como alerta el INCIBE (Instituto Nacional de
Ciberseguridad).

tecnologia/2023-11-21/eras-tu-la-que-estabas-disfrutando-perra-una-celebre-aplicacion-de-ia-pierde-el-
control-con-una-adolescente.html# (Gltimo acceso: 17/07/2024).

25. https:/freedomhouse.org/report/freedom-net/2023/repressive-power-artificial-intelligence#regulating-ai-
to-protect-internet-freedom (Gltimo acceso: 14/07/2024).



https://elpais.com/tecnologia/2023-11-21/eras-tu-la-que-estabas-disfrutando-perra-una-celebre-aplicacion-de-ia-pierde-el-control-con-una-adolescente.html#
https://elpais.com/tecnologia/2023-11-21/eras-tu-la-que-estabas-disfrutando-perra-una-celebre-aplicacion-de-ia-pierde-el-control-con-una-adolescente.html#
https://freedomhouse.org/report/freedom-net/2023/repressive-power-artificial-intelligence#regulating-ai-to-protect-internet-freedom
https://freedomhouse.org/report/freedom-net/2023/repressive-power-artificial-intelligence#regulating-ai-to-protect-internet-freedom

ALGUNAS REFLEXIONES SOBRE LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL 329

Las deepfakes pueden llegar a ser tan hiperrealistas que en la actualidad consti-
tuyen uno de los usos maliciosos mas visibles de la IA por su capacidad para ge-
nerar o alterar imagenes o audios cuya dificultad para distinguirlos de lo que es
realmente auténtico no alcanza sélo a los humanos, sino también a otras aplica-
ciones tecnoldgicas, como revela el informe «Malicious uses and abuses of Arti-
ficial Intelligence», elaborado conjuntamente en 2020 por EUROPOL European
Cybercrime Centre (EC3) y el Instituto Interregional de las Naciones Unidas para
Investigaciones sobre la Delincuencia y la Justicia (UNICRI)?®.

Desde el punto de vista técnico una deepfake consiste en la falsificacion de una
imagen, de un video o de un contenido de audio, generados mediante un soft-
ware de IA que emplea algoritmos de Deep Learning (aprendizaje profundo) al-
terando la percepcidén de la realidad. En ocasiones presentan un acabado tan
logrado y fiel que resulta dificil distinguir lo verdadero de la copia o falsifica-
cién?’, revolucionando con ello el sector de los documentos audiovisuales?®.

La magnitud de esa revolucion es tal que las deepfakes suponen un cambio de
ciertos estandares de credibilidad, lo que se acentua especialmente en el terreno
probatorio, pues si en el pasado la evidencia suministrada por una imagen o un
video se consideraba una fuente de prueba susceptible de formar un juicio posi-
tivo de verosimilitud, en la actualidad ya no puede descartarse la posible mani-
pulacion de cualquier contenido audiovisual?®.

Su identificacion no es nada facil, siendo necesario el recurso a complejas pericias
con sofisticadas herramientas técnicas cuya fiabilidad aiin no esta consolidada3°.
Incluso ante el reto y las dificultades que entranan en materia probatoria ya se
habla de la necesidad de aplicar pericialmente la IA sobre las propias creaciones

26. El informe «Malicious uses and abuses of Artificial Intelligence» plantea futuros escenarios de abuso de la
IA por parte de los delincuentes, citando como ejemplo ataques mediante videos manipulados en tiempo real
para insertar identificaciones falsas que enganaron a los propios sistemas tecnolégicos de verificacion (pag.
31).

27. Como es el caso de Aitana Lopez, la modelo e influencer digital creada en 2023 por una agencia de publi-
cidad de Barcelona mediante IA generativa. En este caso es una deepfake perfectamente licita puesto que su
creacion obedece a fines meramente comerciales. La agencia ha creado un perfil de Instagram a su nombre al
que sube contenidos y opiniones de ese avatar digital que genera 12000 euros mensuales y acumulé mas de
120.000 seguidores en sus cuatro primeros meses. https:/www.antena3.com/noticias/tecnologia/llegan-
influencers-virtuales-creadas-inteligencia-artificial-existen-pero-arrasan-redes_2023110665491eb0b2761500
019cf426.html (Gltimo acceso: 15/07/2024).

28. CANO FERNANDEZ, S., «El «deepfake» en los documentos audiovisuales: un reto para la valoracién de la
prueba», Actualidad Civil, nam. 2, febrero 2024, pag. 2 (edicién digital).

29. BLAZQUEZ MORENO, R., «Deepfakes en el procedimiento probatorio», Revista Vasca de Derecho Procesal
y Arbitraje, 2023, nim. 3, pags. 226.

30. NIEVA FENOLL, J., «La prueba de los deepkafes pornograficos: I.A. sobre I.A.», Diario La Ley, nim. 10516,
de 30 de mayo de 2024, pag. 7 (edicion digital), cita ejemplos como NoiseDF ResNext, el algoritmo basado en
la atencion o la identificacion de caracteristicas faciales Unicas.
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de IA generativa o ultrafalsificaciones, pues debido a su alta precisién y a la po-
sibilidad de no poder descubrirlas se vaticina un panorama ciertamente inquie-
tante3'.

Es precisamente la propia tecnologia empleada la que permite distinguirlas de
otras manipulaciones como las denominadas shallowfakes o cheapfakes («falsi-
ficaciones baratas»), que consisten en videos manipulados, pero con técnicas
mucho mas sencillas y rudimentarias, ya que no utilizan la tecnologia Deep Lear-
ning sino herramientas basicas de edicién como el control de la velocidad de re-
producciéon de la imagen o del sonido, y que suelen generarse con el Unico pro-
poésito de difundir bulos32.

El término deepfakes surge a finales de 2017, cuando comenzaron a ganar
notoriedad desde que un usuario de un foro en Reddit utilizé un software de
Deep Learning para realizar el intercambio digital de rostros (face swapping) de
actrices famosas montados sobre videos pornograficos®3, constituyendo hoy ese
estrecho vinculo con la pornografia su uso mas frecuente incluso entre menores.

Pero las ultrafalsificaciones no se reducen a ese 4mbito, sino que tal como sena-
la el informe «Malicious uses and abuses of Artificial Intelligence», presentan un
considerable potencial para uso malicioso y delictivo de caracter ciertamente
heterogéneo, pues pueden perseguir fines como la destruccion de la imagen y
credibilidad de una persona, el acoso o humillacién en linea de personas y la
incitacion a actos de violencia hacia grupos minoritarios, extorsiones y fraudes,
falsificacion de identidades en linea capaces de enganar a los sistemas de veri-
ficacion KYC34, falsificar o manipular evidencias electrdnicas para causas pena-
les, perturbar los mercados financieros, desinformar y manipular a la opinion
publica, apoyar ideologias de grupos extremistas o terroristas, y avivar el ma-
lestar social y la polarizacion politica (pag. 52). Son generadoras de una situa-
cién considerada «infocaliptica»3®, pues es un hecho contrastado que los delin-

31. NIEVA FENOLL, J., «La prueba de los deepkafes pornograficos: .A. sobre I.A.», ob. cit., pag. 2. CANO FER-
NANDEZ, S., «El “deepfake” en los documentos audiovisuales: un reto para la valoracion de la prueba», ob.
cit., pag. 4. MALACARNE, A., «“Profundamente falso” y “profundamente incierto”: el deepfake como automa-
ted evidence en el proceso penal. Consideraciones generales», Revista General de Derecho Procesal, 60
(2023), pags. 14 - 15, quien se refiere a la «prueba automatizada» como la especifica al conjunto de informa-
cion recopilado a partir de los datos generados por aplicaciones de IA.

32. Como el famoso video de cariz politico creado para representar borracha a Nancy Pelosi, la ex presidenta
de la Cdmara de los Representantes de los EE.UU., o los editados de igual forma y propésito contra la presi-
denta de la Comunidad de Madrid, Isabel Diaz Ayuso.

33. Informe «Malicious uses and abuses of Artificial Intelligence», pag. 53.

34. Los sistemas KYC (del inglés know your costumer, traducido como «conozca a su cliente») son procesos de
identificacion utilizados principalmente por entidades financieras.

35. SCHIK, Nina, «Deepfakes: The coming infocalypse», Ed.Twelve, 2020.
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cuentes ya han comenzado a utilizar la IA para mejorar sus ataques y maximizar
sus resultados.

Etimolégicamente, el acronimo deepfake deriva de la combinacién de los voca-
blos deep (profundo, en referencia al sistema de IA empleado) y fake (falso),
aunqgue en espanol se abre paso el empleo de los términos «ultrafalsificacion» o
«representacion sintética», por tratarse de contenidos obtenidos mediante pro-
cedimientos informaticos. Tras las Enmiendas aprobadas por el Parlamento Euro-
peo a la entonces Propuesta de Reglamento de Inteligencia Artificial) el 14 de
junio de 2023 (P9 TA (2023) 0236) por «ultrafalsificacion» se entiende «un
contenido de sonido, imagen o video manipulado o sintético que puede indu-
cir erréneamente a pensar que es auténtico o veridico, y que muestra repre-
sentaciones de personas que parecen decir o hacer cosas que no han dicho ni
hecho, producido utilizando técnicas de IA, incluido el aprendizaje automatico
y el aprendizaje profundo»3¢, tal como hoy recoge en términos similares el art.
3 del nuevo Reglamento (UE) 2024/1689 en su apartado 60 con el nuevo tér-
mino de «ultrasuplantacién»?’.

La creacion de ultrafalsificaciones o deepfakes se realiza mediante Redes Ad-
versarias Generativas o redes GAN, y son el resultado de lo que la Enmienda
101 a la Propuesta de Reglamento de IA denomin6é «modelos fundacionales
generativos». Son modelos entrenados con cantidades ingentes de datos para
la obtencién de resultados concretos, que pueden convertirse en aplicaciones
de gran lesividad para algunos derechos fundamentales por la distorsion frau-
dulenta de sus capacidades emergentes.

Estos modelos pueden utilizarse para tareas muy diversas y generar resultados
de alta calidad sin necesidad de recibir nuevos inputs para la red de coste, ya
que son capaces de recolectar sus propios datos de Internet, como sucede con
Chat GPT, Dall-E, Stable Diffusion y otras aplicaciones para editar y crear ima-
genes a partir de descripciones textuales como Neocortext, Midjourney, Refa-
ce, FacePlay, FaceJoy, Deep Nostalgia, Deep Face Lab, etc.

Dentro de la propia sofisticacién que rodea a la IA, la explicacién de su funcio-
namiento es aparentemente sencilla, pues se basan en un generador y un dis-
criminador para el tratamiento de datos. Mientras que el primero crea el docu-

36. Enmienda 203, Propuesta de Reglamento, al art. 3 parrafo 1 - punto 44 quinquies (nuevo). Es una defini-
cién similar a la que para deepfakes emplea el documento del Parlamento Europeo «Tackling deepfakes in
European policy» (julio 2021), péag. 1.

37. En el articulo destinado a definiciones se entiende por «ultrasuplantacion: un contenido de imagen, audio
o video generado o manipulado por una IA que se asemeja a personas, objetos, lugares, entidades o sucesos
reales y que puede inducir a una persona a pensar erroneamente que son auténticos o veridicos».
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mento audiovisual, el discriminador intenta distinguir entre el documento
generado y el real, enviando un input al generador para mejorarlo, por lo que
se retroalimenta de sus propios errores como muestra de su enorme capacidad
de aprendizaje.

Asi pues, para crear una deepfake bastara con que el usuario fije cual es el re-
sultado que desea obtener, creando un conjunto de datos de entrenamiento
(imagenes, sonidos o videos) en la base de la cual se nutren, que se combina-
ran de forma aleatoria en la red generadora hasta que la aplicacion de apren-
dizaje profundo (Deep Learning) genere el contenido final*®. Como establece el
Reglamento (UE) 2024/1689 en su Considerando (12), «la capacidad de infe-
rencia de un sistema de IA trasciende el tratamiento basico de datos y permite
el aprendizaje, el razonamiento o la modelizacién».

De este modo, técnicas como la del reemplazo facial, usadas basicamente con
fines pornograficos, de extorsiéon y estafa, han ido ganando adeptos por la
facilidad de su acceso, al proliferar por Internet determinados software de esta
clase de IA generativa, tal como en septiembre de 2023 puso de relieve en Es-
pafna el conocido como «caso de Almendralejo».

En ese caso, hasta un total de veintiséis menores, algunos de ellos inimputa-
bles por tener una edad inferior a catorce anos, fueron objeto de una investi-
gacion por parte de la Fiscalia de menores por falsear y crear imagenes de
desnudos de una veintena de ninas mediante una aplicacién gratuita de 1A3°.
Los menores utilizaron una app llamada ClothOff («tela fuera») para crear una
serie de desnudos que posteriormente difundieron por Whatsapp y las redes
sociales en una accién que podia ser constitutiva de varios delitos. El dia
09/07/2024 se hizo publica la sentencia de conformidad por la que el Juzgado
de Menores de Badajoz impuso una medida de libertad vigilada durante un
ano a quince de aquellos menores, por sendos delitos de pornografia infantil
(art. 189 Codigo Penal) y de atentado contra la integridad moral (del art. 173.
1 CP), incluyendo ademas una serie medidas de reeducacién sexual y del buen
uso de las tecnologias.

38. Al respecto vid. LACRUZ MANTECON, M. L., «Regreso a Blechtley Park: ¢Es la Inteligencia Artificial una
innovacién segura?, Diario La Ley Ciberderecho, nim. 78, 17 de noviembre de 2023 (edicion digital). BLAZ-
QUEZ MORENDO, R., «Deepfakes en el procedimiento probatorio», ob. cit., pags. 228 - 232.

39. https://www.elperiodicoextremadura.com/extremadura/2023/09/25/fiscalia-menores-investigara-caso-
desnudos-almendralejo-92528951.html; (Ultimo acceso: 16/07/2024).https://elpais.com/sociedad/2023-10-03/
el-caso-de-los-desnudos-con-ia-de-almendralejo-se-dispara-26-menores-implicados-y-21-ninas-afectadas.
html(Gltimo acceso: 16/07/2024).
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3. La proposicion de Ley Organica de regulacion de las
simulaciones de imagenes y voces de personas generadas
por medio de la Inteligencia Artificial

Casos como el precitado de Almendralejo, exponente de la proliferacién de las
deepfakes y de sus efectos dafiinos, unidos a las recomendaciones de algunos
de los documentos e informes institucionales citados anteriormente acabaron
concienciado de la necesidad de acometer en nuestro ordenamiento juridico
una regulacién de estas practicas para establecer sus limites y sanciones. Asi, la
percepcidn de esta nueva realidad ante el avance imparable de los modelos de
IA generativa, sirvid de base al Grupo Parlamentario SUMAR para presentar el
10 de octubre de 2023 en el Congreso de los Diputados una Proposicién de Ley
Organica (122/000011) destinada a regular estas simulaciones generadas me-
diante Inteligencia Artificial por su intromisién en los derechos fundamenta-
les*0. Dicha iniciativa fue retirada de su tramitacién el 15 de marzo de 2024,
aungue a ello le siguié la presentaciéon de una nueva Proposicién de Ley Orga-
nica (122/000073) de idéntico nombre y contenido el 22 de marzo de 20244,

En su Exposiciéon de Motivos la Proposicién de Ley Organica menciona los retos
y problemas derivados de la laguna legal existente ante una tecnologia que es
tan capaz de difuminar de forma artificial y sencilla la barrera entre lo real y lo
falso, con el consiguiente dano a la privacidad y a la propia imagen sin el con-
sentimiento de las personas afectadas.

Por su ya comentada utilizacion mayoritaria para fines pornograficos, estas
ultrafalsificaciones presentan un evidente sesgo de género, a la vez que supo-
nen «una nueva y peligrosa forma de violencia sexual». De ahi que partiendo
de la doctrina establecida en la STEDH de 15 de enero de 2009 (Caso Reklos y
Davourlis c. Grecia), que reconoce la imagen como una de las caracteristicas de
la personalidad de cada individuo, su proteccion efectiva presupone el previo
consentimiento del mismo, ya que se trata de uno de los componentes esen-
ciales de su desarrollo personal.

La E. de M. de esta Proposicion de Ley Organica recuerda que «/a Unidn Euro-
pea confia a los Estados miembros la persecucion del mal uso de este tipo de
tecnologias», siendo esta la razén por la que al reconocerse las deepfakes

40. Proposicion de Ley Organica de regulacion de las simulaciones de imagenes y voces de personas genera-
das por medio de la inteligencia artificial (122/000011), Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de
los Diputados, Serie B, 13 de octubre de 2023, nim. 23 - 1, pags. 1 a 10.

41. Proposicion de Ley Organica de regulacién de las simulaciones de imagenes y voces de personas genera-
das por medio de la inteligencia artificial (122/000073), Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de
los Diputados, Serie B, 22 de marzo de 2024, num. 85 - 1, pags. 1 a 10.
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como un producto de alto riesgo se considera necesario reforzar desde el pun-
to de vista normativo la proteccion de los derechos al honor, a la propia ima-
geny a la intimidad. En sintesis, del conjunto de medidas de la Proposicion de
L.O. para la regulacion de los contenidos sintéticos creados mediante la IA cabe
destacar la modificacién o la creacién de las siguientes normas:

a)

b)

o)

d)

la Ley 13/2022, de 7 de julio, General de Comunicacion Audiovisual®?,
para incorporar como infraccion muy grave la difusién de imagenes o vi-
deos generados a través de sistemas automatizados, software, algoritmos
o mecanismos de Inteligencia Artificial sin la previa autorizacién o con-
sentimiento expreso de la persona o personas objeto de las deepfakes,
con la excepcion de que se incluya de forma clara y sobreimpresa la ad-
vertencia de que se trata de una imagen generada artificialmente por IA.
Similar disposicidn se establece respecto a los contenidos de audio, con la
Unica salvedad de que en esos casos la advertencia de que han sido crea-
dos por sistemas de IA debera realizarse inmediatamente tanto antes
como después de la reproduccion de la voz o del sonido.

La L.O. 1/1982, de 5 de mayo, de proteccion civil del derecho al honor, a
la intimidad personal y a la propia imagen, al establecer que tendran la
consideracion de intromisiones ilegitimas en dichos derechos fundamen-
tales la difusién y utilizacién de imagenes, videos o audios generados
mediante IA, excepto cuando se etiqueten con las advertencias ya sefnala-
das de su origen artificial (art. 7 al que se adiciona el apartado 9).

El Codigo Penal (L.O. 10/1995, de 23 de noviembre) mediante la introduc-
cién de un nuevo art. 208 bis por el que se considerara delito de injuria
«la accion que, sin autorizacidén y con animo de menoscabar el honor,
fama o dignidad o la propia estimacion de una persona, recrease median-
te sistemas automatizados, software, algoritmos o inteligencia artificial
para la publica difusion su imagen corporal o audio de voz». A su vez, la
persecucién penal de las deepfakes se refuerza con la propuesta de adi-
cién de un segundo parrafo al art. 211 C.P,, conforme al cual la difusién a
través de las redes sociales de dichos contenidos digitales creados por IA
tendrd la consideracién de injurias realizadas con publicidad, salvo que
conste la autorizacién previa y expresa de las personas afectadas.

La Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000, de 7 de enero, mediante la adicién
a su art. 727 de una medida cautelar especifica para la retirada de las si-

42. Art. 157, al que se adicionan los apartados 17 y 18.
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mulaciones de imagenes, videos o voces de personas generados mediante
sistemas de IA a peticién de la persona afectada o de sus representantes.

e) LaLley Organica de Proteccidon de Datos Personales y Garantia de los dere-
chos digitales (L.O. 3/2018, de 5 de diciembre), con la propuesta de intro-
duccién de un nuevo art. 22 bis para extender la aplicaciéon de dicha nor-
ma a los datos personales generados por sistemas de IA que sean
difundidos publicamente.

f)  La Ley de Competencia Desleal (Ley 3/1991, de 10 de enero), para incluir
en su art. 5 como actos de engano y conducta desleal la utilizacién en
comunicaciones comerciales de ultrafalsificaciones generadas por IA o la
modificacion de apariencias corporales utilizadas en dichas comunicacio-
nes mediante sistemas de procesamiento de imagen sin una advertencia
clara y expresa de su origen.

g) La L.O. de Régimen Electoral General (L.O. 5/1985, de 19 de junio), me-
diante la introduccion de un art. 144 bis para recoger y sancionar como
delito la distribucién maliciosa o sin autorizacidon durante los procesos
electorales, de imagenes y voces generadas mediante IA de las personas
candidatas a las elecciones, desde la convocatoria del proceso electoral
hasta una vez que hubiera finalizado la jornada de votacion.

Como colofén a este elenco de medidas la Proposicién de L.O. contra las dee-
pfakes plantea la creacion de 6rganos como el Consejo de Participacion Ciuda-
dana para la supervision y evaluacién de la IA (Disposicién adicional primera), y
del Consejo Consultivo sobre el uso de esta tecnologia (Disposicién adicional
segunda), elegido por mayoria absoluta del Congreso de los Diputados, a pro-
puesta del Consejo de Ministros, entre especialistas en esta materia con la fun-
cién de velar por el desarrollo normativo de las iniciativas legislativas necesarias
para la protecciéon de los derechos fundamentales y las libertades publicas.

4. A modo de epilogo

Ante el panorama expuesto es preciso reconocer la oportunidad y el acierto de
esta Proposicién de Ley Organica, como respuesta al considerable auge que ha
adquirido el uso malicioso de las deepfakes y al vacio normativo todavia exis-
tente.

El Derecho debe ofrecer respuestas concretas y medidas eficaces para garanti-
zar la seguridad juridica. En cuanto creaciones tecnoldgicas, y aunque no siem-
pre deban ser consideradas negativas o perjudiciales, dados otros posibles
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usos licitos para los que pueden servir (fines publicitarios, educativos...), las
recomendaciones para una IA fiable obligan a adoptar las debidas precaucio-
nes frente a un producto al que su empleo ilicito ha convertido en una de las
mas poderosas herramientas de manipulacion, desinformacién y de fraude
existentes hoy en el mundo digital en el que vivimos.

En la Primera Cumbre Mundial sobre Inteligencia Artificial celebrada en Blecht-
ley Park ya se reclamé la necesidad de dotarse urgentemente de un marco
normativo frente a los riesgos de la IA, tras la seria advertencia entre los asis-
tentes de que estamos jugando con la tecnologia como un nifo juega con una
bomba*3.
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TIZAR LA LEGITIMIDAD E INDEPENDENCIA DE AMBAS CORTES. 6. LEY, JURISPRUDENCIA'Y PRECEDENTE
PARA EL TEDH Y LA CORTE IDH. 7. EL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD. LEJANOS ECOS DE MARBURY
VS. MADISON. 8. EL PRESUPUESTO. ¢CUANTO ESTAN DISPUESTOS A GASTAR EN DEFENSA DEL SISTE-
MA?. 9. NI BUENOS NI MALOS, SOLO CONDICIONADOS POR DESARROLLOS NO EQUIPARABLES.

1. No tan parecidos, no tan diferentes

Trataré ciertas aparentes semejanzas y algunas nitidas diferencias entre el Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) y la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos (Corte IDH). Ambas Cortes se ubican en el apice de la estruc-
tura de proteccién de los derechos humanos y tienen la Ultima palabra sobre
la lectura de las Convenciones. Las dos Cortes tuvieron una matriz comun. La
Convencion Americana de Derechos Humanos (CADH) replicé las disposiciones
y con ellas la estructura del Convenio para la proteccién de los derechos huma-
nos y las libertades fundamentales (CEDH). En la creacién de los dos sistemas
de proteccidon hubo, tanto en su diseno como en su evolucién, una suerte de
convergencia de tradiciones y culturas juridicas. La funcién normativamente
establecida del TEDH y de la Corte IDH es practicamente idéntica. Desde ese
punto de vista la coincidencia es plena. Por su mision ellas entablan un didlogo

339
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de caracteristica singulares con los tribunales nacionales de ultima instancia.
En ambos niveles, el nacional y el supranacional, el respeto a las decisiones
pasadas juega un papel de estabilidad y de aplicacién igualitaria del derecho.
La identidad de una corte no debe confundirse con la denominacién utilizada.
El parecido de los nombres puede llevar a asimilacién erradas.

El enfoque aqui utilizado reacciona contra la posicion que simplifica, uniforma
y degrada diferencias sustanciales al realizar una asimilacién construida sobre
generalizaciones que parten de la premisa consistente en sostener que las co-
sas deben ser segun los modelos originales. Cuando se habla de jurisprudencia
y precedentes es usual contrastar la evolucién de ciertos paises de la familia del
common law con otros de la familia del civil law. Repito la nocién familia juri-
dica debido a que fue la metodologia preponderante durante gran parte del
siglo xx, para luego ser superada por la idea de tradiciones juridicas, por los
desarrollos funcionalistas y por el enfoque cultural, asi como por los aportes
que ponen el acento en la idea de descolonizacién. A lo cual cabe agregar que
ella goza de mayor relatividad al estudiar como operan las instancias suprana-
cionales que adjudican derechos.

El droit commun legislatif buscado, a partir del Congreso de Derecho Compa-
rado celebrado en Paris en 1900 por la escuela francesa liderada por Edouard
Lambert, fue la fuente que nutrié la influyente obra de René David, Les grands
systémes de droit contemporains, de 1964, que constituyé un aporte que
apuntald la idea de familias juridicas como metodologia comparada. Ella se
funda en modelos o paradigmas construidos a partir de las notas principales y
la evoluciéon de los ordenamientos nacionales.

Colocar el lente en un fendmeno que trasciende las fronteras nacionales to-
mando en cuenta los aportes del funcionalismo, la tradicién, el aspecto cultu-
ral, el contexto, los trasplantes, la armonizacién y el colonialismo ayuda en la
tarea de intentar comprender las manifestaciones de un derecho formado por
una multiplicidad de fuentes, en el cual cada una de ellas tiene grados de cer-
teza de intensidades disimiles. Desviaria aqui el eje de la propuesta detallar
como es posible hacer converger las lineas de comparacién antes referidas a
pesar de que esa interrelacion de métodos constituye la premisa con la cual
entiendo que corresponde realizar la comparacion juridica.

La resolucién de los casos en los que intervienen el TEDH y la Corte IDH abren
similares interrogantes tedricos que los que se plantean a nivel nacional. ¢En
qué medida las decisiones anteriores deben ser utilizadas para resolver los ca-
sos futuros? {Qué relevancia se le debe asignar a los hechos que condicionaron
la solucién de un caso determinado? {Se debe hablar de obligatoriedad o de
valor persuasivo de las decisiones precedentes? ¢Cual es el peso de los hechos
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gue condicionan la adjudicacién para asignarle un determinado grado de per-
suasién a lo decidido? ¢Se busca una nueva abstracciéon que brinde una lectura
de una regla o la solucion dada al caso concreto? éQué valor tienen los criterios
generales interpretativos que contienen los fallos al resolver casos futuros?
{Puede hablarse de un didlogo entre jueces en la formacién de un cuerpo de
criterios generales sobre ciertas reglas? ¢Las decisiones judiciales forman parte
de una deliberacion democratica? ¢Por qué los jueces se atribuyen la ultima
palabra sobre el sentido «verdadero» de determinadas reglas? {Qué margen
de apreciacion sobre el contenido de los derechos corresponde reconocer a los
Estados cuando un caso es sometido a una instancia internacional? Esas pre-
guntas constituyen algunos de los desafios tedricos con respecto a qué enten-
demos por jurisprudencia y precedente. Sin intentar agotar las soluciones que
pueden brindarse a esos dilemas desde un plano general y puramente abstrac-
to, intentaré aqui mostrar que la comparacién es util en tanto no intente for-
mular una narrativa sobre el origen con asunciones de dudosa credibilidad
dada su indeterminacién tanto en tiempo como en espacio, se prescinda del
desarrollo, se omita el contexto y no se convine adecuadamente las ideas fun-
cionales con la tradicion, la cultura en la que el sistema opera y los efectos del
colonialismo o las recepciones que pueden ser tomadas como efectivos tras-
plantes.

2. Comparar mas alla de las fronteras. Ideas tomadas de Patrik
Glenn

Este ensayo ha sido influenciado por un sugerente capitulo de H. Patrik Glenn
titulado Com-paring'. Desde el primer parrafo Glenn atrae la atencién del
lector. Haré una traduccioén libre de la primera pregunta que formula y la res-
puesta que ensaya?: {Por qué el derecho comparado fue una disciplina distin-
ta, marginal y aburrida durante los siglos xix y xx? Porque fue construido como
algo separado del derecho mismo, como algo que venia a continuaciéon (como
el cigarrillo después del sexo, en las viejas peliculas). Fue marginal porque la
gente estd mas interesada en la accién real. Fue aburrido por todo lo anterior.

Me adelanto a decir que no se trata de un mero recurso para atraer la atencién.
Es el umbral para el tratamiento de cuestiones desafiantes desde el punto de

1. Glenn, Patrik H., Com-paring, en Oriicu, Esin, Nelken, David, Comparative Law. A Hankbook, Hart Publis-
hing, 2007, pp. 91-108.

2. lbid. p. 91. Como se trata de una traduccion libre resulta apropiado transcribir el texto original: «Why was
comparative law a distinct, marginal and boring discipline for the 19th and 20th centuries? It was because it
was constructed as separate from law itself, and as something which followed it (like the cigarette after sex,
in the old movies). It was marginal because people are more interested in the real action than in that which
follows it. It was boring for all the above».
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vista tedrico, expuestas con una gran profundidad. Sin ninguna pretensién de
sintetizar el capitulo de Glenn, enumero aquellas lineas de analisis que me han
ayudado a enfrentar sugerentes retos desde el punto de vista metodoldgico
gue incidieron en el presente texto.

La primera de ellas se vincula con su decisién de titular el capitulo: Com-pa-
ring. Sehala Glenn que la palabra compare proviene de la composicién de
otras dos: Com, del latin cum que se utiliza hoy como con, y pare o igual®. El
parte de esa comprension del vocablo para sostener que nada en él sugiere
que el resultado resulte conclusivo y lleve a una uniformidad o asimilacién.
Desde su punto de vista, com-paring supone colocar los términos parangona-
dos en conjunto y tratarlos como iguales, permitiéndoles convivir en armo-
nia, sin pretender uniformidad. La busqueda de un lazo convivencial es cen-
tral en el pensamiento que Glenn expone en el trabajo. Esa idea le permite
cuestionar la nocién de frontera o, usando otras palabras con similar sentido,
barrera o defensa.

La segunda, es que propone superar la que denomina epistemologia del con-
flicto mediante la utilizacién de la epistemologia de la conciliacién. Para hacer-
lo critica el uso de la légica aristotélica basada en el principio de no contradic-
cién segun el cual una proposicién y su negacién no pueden ser verdaderas. A
y no A son términos que no pueden coexistir. Dicha regla conocida como rule
of excluded the middle inhibe la posibilidad de encontrar caminos intermedios
entre conceptos enfrentados. Parte de una oposicién totalizante que no deja
espacio para la reconciliaciéon conceptual. Con ironia menciona como ejemplo
del uso de aserciones en blanco y negro que no puedes quedarte con tu torta
y también comértela, aunque de nino te hayas preguntado, con razén, por qué
no.* Para evitar el dilema tajantemente planteado acude a la que en inglés se
llama fuzzy logic. Segun Glenn ella coincide con los poco claros e imprecisos
confines del mundo real, llamada también légica multivalente, que admite la
complejidad, las graduaciones y la relatividad de los varios significados. En la
comparacion para Glenn es necesario emplear la l6gica multivalente como for-
ma de poder acercar lo diferente y no excluirlo o ignorarlo. Para la légica mul-
tivalente Ay no A pueden ser simples elementos colocados en los extremos de
un continuo de significacion.

3. Corominas, Joan, Pascual, José A. Diccionario etimoldgico castellano e hispanico, Volumen 1V, pag. 392
-393, Editorial Gredos, Gredos, 1984, entiende que «Parangonar» es tomado del italiano parangonare que
viene de someter al oro a la prueba de la piedra de toque, «comparar» y éste de aguzar, afilar (frotando con
algo), derivado del griego aguzar, afielar. Lo cual es solo una muestra de que una palabra puede llevarnos por
una amplia variedad de sentidos.

4. Cit. nota 1, pag. 94. Transcribo parrafo en inglés: «you cannot have your cake and eat it too, though as a
child have wondered, rightly, why not».
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La tercera, se refiere a que los Estados contemporaneos demandan ser la exclu-
siva fuente de legalidad adentro de las fronteras de su territorio, a partir de la
obediencia a la normatividad que imponen. No obstante, la naturaleza de los
ordenamientos nacionales es desafiada por desarrollos de caracter transnacio-
nal que imponen el ejercicio de la convivencia como un permanente desafio,
con efectos dentro del area de aparente exclusividad.

Conceptos como convivencia e igualdad entre los fenébmenos a comparar, pre-
servacion de identidad, apertura a una amplia gama de diferencia y coinciden-
ciasy la perspectiva de desmaterializar los limites son los ejes que utilizaré para
referirme al TEDH y a la Corte IDH. Indagar sobre similitudes y parecidos entre
ambos brinda la posibilidad de analizar el fenédmeno juridico con prescindencia
de la nocion de Estado Nacion. La idea de frontera y limite territorial adquiere
una dimensién distinta producto de la supranacionalidad; constituye la nota
clave de ese tipo de fendmeno normativo. Al superar los margenes territoriales
de los Estados encontramos que el fenédmeno asociativo se nutre de la decisiéon
originaria de los Estados para luego desarrollarse en un espacio que se sitla
fuera de su territorio, pero que luego vuelve sobre ellos debido a la decisién de
compartir la empresa comun.

3. El origen en contextos diversos y por razones casi opuestas.
Las huellas de un trasplante. {Una especie de nuevo
colonialismo?

El Consejo de Europa se creé mediante el Tratado de Londres (1949) con el
objetivo de evitar que se repitieran conflictos como la Segunda Guerra Mun-
dial, mediante la construccién de una Europa unida. Fue la respuesta a la cruel
tragedia de la guerra, con su increible secuela de muerte y destruccién. El im-
pulso de su creaciéon y la formacidon de una convencién que garantizara la pro-
teccién de los derechos humanos mediante el establecimiento de una estruc-
tura que tuviera la capacidad para sancionar las violaciones por parte de los
Estados de los derechos reconocidos. La necesidad de adoptar una Carta de
Derechos Humanos y establecer una Corte de Justicia que pueda implementar
dicha normativa fue sefalada en el mensaje final adoptado por la sesién ple-
naria del Congreso de la Haya de 1948. El CEDH, fue adoptado por el Consejo
de Europa en 1950 y entré en vigor en 1953.

La CADH fue acordada en la Conferencia Interamericana Especializada de la
Organizacién de Estado Americanos en 1969 y entra en vigor en 1978. Una de
las caracteristicas a resaltar es que el escenario internacional se encontraba
dominado por la guerra fria y América Latina era epicentro de la doctrina de la
seguridad nacional, que identificaba como enemigo al comunismo. Para Esta-
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dos Unidos, como uno de los centros de la division bipolar entonces reinante,
el auspiciar diplomaticamente la CADH era un acto simbdlico en el conflicto
con la entonces Unién de Republicas Soviéticas, el aho en que el Apolo 11 per-
mitia a Neil Armstrong y Buzz Aldrin caminar por la superficie lunar. Con esca-
sa autonomia los Estados Americanos al adoptar la CADH, mas como un ali-
neamiento que como la fundacion de un proyecto, trasplantaron la CEDH.

Las viejas colonias vuelven a reproducir un sistema disefado para una reali-
dad dispar. La lejania con el poder central se manifiesta en la recepcién de un
diseno que es consecuencia de una visiébn diseminada en un determinado
momento histdérico que produjo nitidos alineamientos. Lo cual de ningun
modo significa un demérito sino un elemento a considerar en la evolucién del
sistema.

4. Las estructuras replicadas que luego avanzan a ritmos
disimiles

La estructura de la Convencién Europea fue establecida en su art. 19. Alli, a los
fines de asegurar el respeto de los compromisos que resultan para los Estados
miembros contratantes se instituyen una Comision, un Tribunal y el Consejo de
Ministros. Cappelletti, recordando a Thomas Hobbes en Leviathan: Covenants
without swords are but words, concluyé que es imprescindible para una decla-
racion de derechos contar con un adecuado sistema de proteccion, ya que de
no poseerla la misma puede ser totalmente estéril>.

La Comision Europea comenzé a funcionar en 1954 y el TEDH en 1959. Hasta
la entrada en vigencia del Protocolo 11 (1998), que determiné que la Comision
fuera una instancia previa al TEDH, examinaba la admisibilidad de las peticio-
nes individuales y decidia si el caso debia ser planteado ante la TEDH. Desde su
primera decision en el caso «Lawless vs. Irlanda» en 1961 y hasta 1998 el TEDH
habia resuelto 837 casos. El total de casos decididos por el TEDH al 2021 era
de 20.725, en los que habia encontrado al menos una violacién a los derechos
reconocidos en la Convencion y 1996, en los que no condené al Estado denun-
ciado.

En 2010 las distintas formaciones del TEDH tenia pendientes unos 160.000
casos. Esa cifra fue reducida a unos 70.000 en 2021 mediante la implementa-
cién del procedimiento de sentencias piloto, el filtrado de las solicitudes y la

5. Cappelletti, Mauro, Giustizia constitucionale soprannazionale, en Rivista di Diritto Processuale 1978, nim.
1, p. 26.
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tramitacién de casos repetitivos sobre la base de la jurisprudencia del propio
tribunal.

Esos cambios fueron acompanados por modificaciones en el funcionamiento
del TEDH, manteniendo el principio de correspondencia entre el nimero de
jueces y de Estados Parte.

El TEDH funciona en pleno y en cinco secciones. Cada juez es asignado a una
seccién por un periodo de tres afnos, y cada seccién tiene una sala compuesta
por siete jueces y un comité de tres jueces. Estos comités son un elemento im-
portante de la nueva estructura ya que se ocupan del control de admisibilidad,
lo cual supone un filtrado de los casos. También se reline en una gran sala, de
diecisiete jueces. Los comités dirimen los casos que son claramente inadmisi-
bles y s6lo se ocupan de las denuncias de particulares, no de los casos interes-
tatales. Si no llegan a adoptar una decisién unanime, el caso se remite a la gran
sala, que trata los casos en los que surgen dificultades de interpretacion o de
aplicacién de la CEDH. Ademas, cada parte tiene la posibilidad de pedir que el
caso se remita a la gran sala durante los tres meses posteriores a la emision de
un dictamen. Desde este enfoque, la gran sala se asemeja a un tribunal de
apelacion. Las decisiones de la gran sala son definitivas.

En 2019 el TEDH pronuncié su primera opinién consultiva emitida conforme
al Protocolo N° 16, en respuesta a una solicitud del Tribunal de Casacién fran-
cés. El Protocolo N° 16 fue sometido a ratificaciones el 2 de octubre de 2013.
El 12 de abril de 2018, Francia deposité su instrumento de ratificacion, lo
cual completé los 10 paises necesarios para su entrada en vigor. De esa ma-
nera fue abierta la posibilidad de que las cortes superiores europeas soliciten
opiniones consultivas sobre la interpretacién o la aplicaciéon de los derechos
establecidos en la CEDH.

El desarrollo de la estructura funcional del sistema interamericano fue diferen-
te. Durante la Reunion de Consulta de Ministros de Relaciones Exteriores, cele-
brada en Santiago de Chile, en el aflo 1959, se cred la Comisidén Interamericana
de Derechos Humanos, a la que se le encomendé la elaboracién de un proyec-
to de convencién. Las limitaciones con qué habia nacido eran notorias, ya que
fue instituida por un érgano de consulta. La escasa solidez del marco juridico
por el que fue creada dio lugar a que en su primera sesidén considerara que
segun su Estatuto no estaba autorizada a tomar decisiones fundadas en de-
nuncias de particulares, las que solamente serian tenidas en cuenta para ayu-
dar a los Estados al mejor cumplimiento de sus obligaciones en el campo de los
derechos fundamentales. Tal criterio no fue un impedimento para que ella uti-
lizara las presentaciones individuales a los fines de conocer determinados he-
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chos, que luego servirian en la preparacion de los informes sobre la situacién
en las distintas naciones.

La Conferencia Interamericana de Rio de Janeiro, dio nueva fuerza a la Comi-
sién, al disponer por resolucién XXII que ella estaba facultada para examinar
las comunicaciones que les remitieran quienes denunciaran una violacién a la
CADH y dirigirse al gobierno de cualquiera de los Estados americanos en de-
manda de informaciones, asi como para formularles recomendaciones a fin de
hacer mas efectiva la observancia de los derechos de los humanos. El nimero
de peticiones tratadas por la Comisidn va en un rango de 435 en 1997, 1456
en 2007, 2484 en 2017 y 2327 en 2021. Tomando los mismos aios la cantidad
de casos sometidos por la Comision Interamericana a la Corte IDH son: 2 en
1997, 14 en 2007, 17 en 2017 y 40 en 2021. El siguiente cuadro muestra el
numero de casos contenciosos sometidos a la Corte IDH desde su constitu-
ciéond.

SOMETIMIENTO DE CASOS CONTENCIOSOS
1979-2022
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30 +
25 L 23
20 L 19
15 L 15
3 211
10 | 10 9
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| 4
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M~V 0000000000000 r—r—r—r——— 0N
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La Corte IDH se encuentra integrada por 7 jueces y no ha variado sustancial-
mente su proceso de decisién desde su establecimiento. El total de casos con-
tenciosos resueltos desde su primera sentencia dictada en «Veldsquez Rodri-
guez vs. Honduras», de 1989, asciende a 357, segun da cuenta el siguiente
cuadro’:

6. Ver los informes de la Comision Interamericana en https://www.oas.org/es/cidh/informes/IA.asp

7. Ver en https://www.corteidh.or.cr/informes_anuales.cfm
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TOTAL DE CASOS RESUELTOS POR ESTADO
AL CIERRE DE 2022

Argentina |GG 35
Barbados | 2
Bolivia | 11
Brasil | 13
Chile G 17
Colombia |G 30
Costa Rica | 8
Ecuador | 37
El Salvador | 8
Guatemala | 37
Haitl g 2
Honduras | 17
México |I— 14
Nicaragua | 6
Panama Il 5
Faraguay |EEEEEEN "3
Per(l |
Republica Dominicana |l 4
Surinam | &
Trinidad y Tobago 6
Uruguay i 3
Venezuela | 2!
| | | I 1 | |

0 10 20 30 40 50 60

A diferencia del TEDH la Corte IDH emitié 29 opiniones consultiva. Por ese me-
dio, la Corte IDH responde a consultas formuladas por los Estados miembros,
0 a determinados 6rganos de la OEA, acerca de la interpretacién de la CADH o
de otros tratados concernientes a la protecciéon de los derechos humanos en
los Estados Americanos. Asimismo, a solicitud de un Estado miembro de la
OEA, la Corte IDH puede emitir su Opinién sobre la compatibilidad de las nor-
mas internas y los instrumentos del Sistema Interamericano, segun el de la
CADH y el Reglamento de la Corte.

5. Los esfuerzos por garantizar la legitimidad e independencia
de ambas cortes

En el ambito del Consejo de Europa se cred el Consejo Consultivo de Jueces
Europeos (CCJE), para reforzar la independencia e imparcialidad de los jueces
en Europa, en 1999. En su primer informe el CCJE entendié que debido a la
repercusién que tiene en los Estados miembros la interpretaciéon que realizan
los jueces internacionales sobre el Convenio Europeo, lo cual impone consoli-
dar la confianza en los jueces y su legitimidad, razones que llevan a instar a que
las condiciones de independencia e imparcialidad aconsejadas para los jueces
nacionales también sean logradas para los jueces internacionales.
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Entendié que como las jurisdicciones supranacionales y sus decisiones tienen
una influencia creciente en los sistemas juridicos nacionales, es imprescindible
animar a los Estados miembros a respetar los principios relativos a la indepen-
dencia, la inamovilidad, el nombramiento de los jueces y la duracién del man-
dato que se les confia en instancias supranacionales 8,

El Informe 5 reitera las posiciones desarrolladas en el Informe 1 y agrega que
si bien el articulo 21 del CEDH dispone que los jueces han de gozar de la maxi-
ma consideracion moral y reunir los requisitos para el ejercicio de altas funcio-
nes judiciales o ser jurisconsultos con una competencia notoria, su nombra-
miento no sélo debe responder a dichos criterios, sino ademas los elegidos
deben ser los mejores candidatos posibles para dichos puestos, ya que de ello
depende la integridad y la reputacién del tribunal y del Convenio®.

De acuerdo con el articulo 22 del CEDH, los jueces del TEDH son elegidos por
la Asamblea Parlamentaria, por mayoria de votos emitidos, de una lista de tres
candidatos presentada por cada Alta Parte Contratante. La Asamblea Parla-
mentaria durante las Ultimas décadas ha llevado adelante sucesivas reformas al
sistema de seleccién de los candidatos de cada Estado’®.

Las Recomendaciones y Resoluciones de la Asamblea Parlamentaria instaron a
los Estados miembros a difundir en forma publica y abierta la convocatoria a
postularse para integrar las listas, a los fines de fomentar una mayor transpa-
rencia del proceso de busqueda de candidaturas. Fijaron estandares para la
elaboracion de los curricula vitae y determinaron que las listas debian ser pre-
sentadas en orden alfabético, para evitar que se priorizaran determinadas can-
didaturas, y contener la participacion de ambos sexos, con el propésito de
evitar discriminaciones por género. Ademas, la Asamblea Permanente cre6 un
Subcomité para la eleccién de jueces del Tribunal Europeo (2007) y luego esta-
blecié un Panel de Expertos (2010) con competencia para asesorar sobre los
candidatos propuestos.’

8. Ver puntos 54 a 57 del Informe 1.
9. Informe 5, punto 4.

10. Los antecedentes pueden consultarse en Parlamentary Assembly, Committee on the Election of Judges to
the European Court of Human Rights. Procedure for electing judges to the European Court of Human Rights.
Information document prepared by the Secretariat, en AS/Cdh/Inf (2018) 01 rev 6, del 4 de junio de 2018,
acdhinfdoc01 2018 rev 6. Los cambios al sistema de seleccién ocurrieron como consecuencia de la entrada en
vigor del Protocolo 11 (1998) que modificé la estructura del Tribunal al eliminar la Comision de Derechos y
humanos y permitié el acceso directo de las personas como efectivos sujetos de derechos.

11. El Consejo de Ministros dict6 la Resolucion CM/Res(2010), modificada parcialmente por la Resolucién CM/
Res(2014), que establecio el Panel de Expertos para el Asesoramiento sobre los candidatos a jueces para faci-
litar la labor de los Estados Miembros. Se trata de un proceso anterior a la propuesta de candidatos a la
Asamblea. Sobre el proceso de seleccion de jueces a la Corte Europea ver: Lemmens, Koen, «(S)electing Jud-
ges for Strasgourg: A (Dis)appointing Process?, Kosaf, David, «Selecting Stasbourg Judges: A Critique», Von
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Los Estados, y particularmente los poderes ejecutivos, han sido renuentes en
cuanto a ceder competencias en la elaboracién de las propuestas de candida-
tos a integrar las listas. La nominacion de postulantes era usualmente vista
como una decision de politica gubernamental no sujeta a ningin control. La
invocacién del caracter representativo del gobierno fue una defensa usualmen-
te empleada para bloquear iniciativas dirigidas a abrir el proceso de elabora-
cién de las listas de candidatos.

La significacion de las decisiones tomadas por el TEDH, el incremento mayus-
culo de la cantidad de casos examinados, los problemas generados por decisio-
nes de cuestionable calidad, la visibilidad de intervenciones que fueron critica-
das por la doctrina especializada, fueron incentivos que evidenciaron que
resultaba ineludible implementar cambios. Avances y fracasos marcaron el de-
sarrollo de ese proceso de transformacion que lidié y todavia se enfrenta con
areas de poder que oponen una fuerte resistencia. De todos modos, la apertu-
ra del debate promovié un mejor balance entre el mérito y el imprescindible
apoyo politico. Con aciertos y errores las decisiones de la Asamblea y del Comi-
té de Ministros son parte de un didlogo democratico en desarrollo.

Las deliberaciones en cuanto a la seleccién de jueces del TEDH contrastan con
lo ocurrido en el sistema interamericano. Segun la CADH los siete miembros de
la Comisidn son elegidos a titulo personal por Asamblea General de la OEA, de
una lista de candidatos propuestos por los gobiernos de los Estados miembros.

Cada uno de los gobiernos puede proponer hasta tres candidatos nacionales,
uno de los cuales debera ser nacional de un Estado distinto del proponente’?.
Los siete jueces de la Corte IDH son elegidos a titulo personal entre juristas de
la mas alta autoridad moral, de reconocida competencia en materia de dere-
chos humanos, que rednan las condiciones requeridas para el ejercicio delas
mas elevadas funciones judiciales conforme a la ley del pais del cual sean na-
cionales o del Estado que los proponga como candidatos'3, en votacién secre-
ta y por mayoria absoluta de votos de la Asamblea General, de una lista de
candidatos propuestos por los Estados. Las listas pueden contener tres pro-
puestas, pero en ese caso por lo menos uno de los candidatos debera ser na-
cional de un Estado distinto del proponente'.

Boddandy, Armin, Kernn, Christoph, «On Democratic Legitimacy of Europe’s Judge. A Principled and Compa-
rative Reconstruction of the Selection Procedures».

12. Arts. 36y 37.
13. Art. 52.
14. Art. 53.



350 Eduardo Oteiza

La Asamblea de la OEA invité a los Estados a tener en cuenta los puntos de
vista de las organizaciones de la sociedad civil a fin de contribuir a presentar
las mejores candidaturas para ocupar los cargos en la CIDH y la Corte IDH. Y
reiter6 al momento de presentarse una candidatura, debian publicarse los
curricula vitae de los integrantes de cada lista, a fin de que los Estados Miem-
bros y la sociedad civil en general estén adecuadamente informados sobre su
perfil's.

En la practica sucede generalmente que los Estados no realizan un proceso de
difusion sobre la recepcion de postulantes, limitdndose a proponer un solo
candidato que cuenta solamente con el aval del poder ejecutivo. Es muy poco
habitual que el Estado realice consultas con algunos actores de la sociedad ci-
vil. Una vez realizada la propuesta el Estado proponente busca el respaldo de
otros Estados, por intermedio de consultas y reuniones bilaterales con las mi-
siones permanentes de otros Estados ante la OEA.

El sistema de seleccion carece de transparencia, es marcadamente confidencial,
no fomenta tomar decisiones en base al mérito y los antecedentes de los candi-
datos, ademas de carecer de un balance razonable entre la representatividad y
otros criterios objetivos de apreciacion de la capacidad del postulante’®.

La situacién es particularmente preocupante ya que deslegitima a la Corte IDH lo
cual contrasta con la invocacion que realiza de su capacidad de sefnalar una lec-
tura vinculante de la CADH, mediante la doctrina del control de convencionali-
dad: Posicion que requiere contar con un fuerte respaldo basado en procesos de
designacién que garanticen la idoneidad y la independencia. La ausencia de un
proceso adecuado de seleccidn resta legitimacion a los jueces elegidos.

6. Ley, jurisprudencia y precedente para el TEDH y la corte IDH

El TEDH ha elaborado un concepto de legislacién segun la calidad de las nor-
mas, con independencia de los procedimientos fijados para su adopcién por el

15. AG/RES. 2120 (XXXV-0/05), Presentacion de los candidatos y candidatas para integrar la Comisién Intera-
mericana de Derechos Humanos y la Corte Interamericana de Derechos Humanos, 7 Junio 2005; AG/RES. 2166
(XXXVI-0/06), Presentacion publica de los candidatos y candidatas para integrar la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos y la Corte Interamericana de Derechos Humanos, 6 Junio 2006.

16. Sobre el proceso de seleccién de los jueces de la Corte IDH ver TORRES PEREZ, Aida, La independencia de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos desde una perspectiva institucional, (2013). SELA (Seminario
en Latinoamérica de Teoria Constitucional y Politica) Papers. 121.
http://digitalcommons.law.yale.edu/yls_sela/121. Consultar también CEJIL, Los Debates sobre el rol de la Comi-
sion Interamericana de Derechos Humanos en Democracia.

Memoria Historica del Proceso de Reflexion del Sistema Interamericano de Derechos Humanos 2011/2014,
Buenos Aires, 2014.
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derecho interno de los Estados parte del Consejo de Europa. Las nociones de
ley, derecho y legalidad fueron elaboradas por el TEDH en forma auténoma e
independiente de lo dispuesto por los sistemas nacionales.

Como toda limitacién o interferencia a los derechos garantizados por la CEDH
debe ser establecida por la ley resulté imperativo precisar su contenido. El
TEDH requiere que la normatividad debe ser razonablemente conocida y previ-
sible'’. La elaboracién del concepto por el TEDH se encuentra en el caso de The
Sunday Times vs. Reino Unido'8, en el que determiné que habia habido una
interferencia con el derecho a la libertad de expresion y una violacion del arti-
culo 10 de la CEDH.

El TEDH observé que la palabra «ley» en la expresion cubre también leyes y
derechos no escritos, y suponia al menos dos requisitos'®. El primero, que la
ley debia ser suficientemente accesible, permitiendo al ciudadano estar en con-
diciones de saber que rige en las circunstancias de las normas juridicas aplica-
bles a un caso dado. En segundo lugar, una norma no puede ser considerada
«ley» a menos que esté formulada con precisién suficiente para permitir que el
ciudadano regule su conducta, para estar en condiciones —de ser necesario,
con el asesoramiento debido— de prever en un grado razonable en las circuns-
tancias las consecuencias que puede comportar una accion determinada. Esas
consecuencias no necesitan tener una previsibilidad que brinde absoluta certe-
za ya que la experiencia demuestra que eso es imposible. Por tanto, si bien la
certeza es altamente deseable, puede traer consigo una rigidez excesiva y la ley
debe estar en condiciones de seguir el ritmo de circunstancias cambiantes. En
consecuencia, muchas leyes estan inevitablemente redactadas en términos
que, en mayor o menor medida, son vagos, y cuya interpretacién y aplicacién
son cuestiones de practica.

Cabe preguntarse entonces por los efectos de las decisiones sobre casos futu-
ros de la jurisprudencia o de los precedentes de los tribunales nacionales, ya se
trate del vértice o de los diversos niveles en que se estructuran. En el caso Beian
vs. Rumania®® el TEDH reconocié la relevancia de contar con una practica que

17. Ver en especial Zagrevelsky, Vladimiro. «Le corti supremi nazionali nella giurisprudenza della Corte euro-
pea dei diritti dell’ uomo», en Besso, Chiara, Chiarloni, Sergio, Problemi e prospetivve delle corti supreme:
esperienze a cronfronto, Turin, 2012, pp. 26-31.

18. ECHR 1, (1979-80) 2 EHRR 245, (1979) 76 LSG 328, IHRL 21 (ECHR 1979), ver en especial parrafo 47.

19. En la lengua de la sentencia: The Court observed that the word «law» in the expression «prescribed by
law» covers not only statute but also unwritten law.

20. Del 6.12.2007. Ver los parrafos: § 37 y § 39. En el parrafo § 37 sostuvo que las divergencias en el case-law
son inherentes y una consecuencia de cualquier sistema judicial basado en una red de cortes de primera y segun-
da instancia. No obstante el rol de las supremas cortes es precisamente resolver esos conflictos (Zielinski y Pradal
y Gonzalez vs. Francia[GC], nUmeros 24846/94 y 34165/96 a34173/96, § 59, ECHR 1999 VII)...». En el § 39 la



352 Eduardo Oteiza

brinde coherencia a la jurisprudencia y otorgue la buscada legal certainty, para
lograr la uniformidad y estabilidad necesaria sobre el alcance de los derechos
fundamentales, lo cual muchas veces colisiona con la idea de evolucién juridi-
ca, producto de los referidos contrastes.

Para el TEDH hay una asimilacién de los precedentes a la ley, de alli que les
exija a las cortes supremas europeas procurar solucionar las inconsistencias
interpretativas al entender que los criterios jurisprudenciales constituyen una
fuente normativa en interferencia con los derechos fundamentales.

La jurisprudencia de la Corte IDH no ha elaborado el concepto de ley ni contie-
ne un desarrollo similar al de su par europea en cuanto al recaudo de unifor-
midad y consistencia de la jurisprudencia.

En la Opinién Consultiva 6 de 19862' la Corte IDH intervino para pronunciar-
se sobre la expresidén «leyes», contenida en el art. 30 de la CADH, que esta-
blece que las restricciones permitidas al ejercicio de los derechos reconocidos
no pueden ser aplicadas sino conforme a leyes que se dicten por razones de
interés general y segun el propdsito para el cual han sido establecidas. El
criterio empleado por la Corte IDH consistié en aceptar las limitaciones lega-
les siempre que se trate de una norma juridica adoptada por el érgano legis-
lativo y promulgada por el poder ejecutivo, segun el procedimiento requeri-
do por el derecho interno de cada Estado?2. Se adopta asi un concepto
procedimental de ley y en cierta medida formal que contrasta con el del
TEDH. La ausencia de una posicion sobre la jurisprudencia o precedente llama
la atencion, maxime cuando ella adopta la doctrina del control de convencio-
nalidad.

7. El control de convencionalidad. Lejanos ecos de Marbury vs.
Madison

Con la elaboracién de la doctrina del control de convencionalidad la Corte
IDH se reservé la Ultima palabra sobre la interpretacion de la CADH vy, ade-
mas, se pronuncié sobre la «obligatoriedad» de sus decisiones para todos los
jueces nacionales. La citada doctrina sostiene que resulta imperativo para los

Corte Europea entendi6 que si la maxima autoridad judicial falla en su funcion de brindar legal certainty, princi-
pio que se encuentra implicito en la Convencién y constituye uno de los elementos del rule of law (Baranowski
v. Poland, no. 28358/95, § 56, ECHR 2000 Ill) puede generar incerteza y danar la confianza en el sistema judicial.
21. Opinién Consultiva OC-6/86, del 09.05.1986, La expresion «leyes» en el art. 30 de la Convencidn Intera-
mericana sobre derechos humanos.

22. lbid § 27.
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jueces de los Estados miembros del sistema interamericano, de oficio y sin
necesidad de peticién de parte, seqguir los criterios de interpretacion elabora-
dos por ella.

La Corte IDH argumentd en una serie de decisiones consolidadas que el control
de convencionalidad surge de la obligacién de los Estados de respetar los de-
rechos y libertades reconocidos en la Convencién y a garantizar su libre y pleno
ejercicio (art. 1), en conjuncién con el deber de los Estados de adoptar las me-
didas legislativas, o de otro caracter, que fueren necesarias para hacer efectivos
tales derechos y libertades (art. 2°). Los jueces al formar parte del Estado son
directamente responsables para la Corte IDH de aplicar la Convencién y de
controlar toda normativa interna a la luz del tratado y de la jurisprudencia por
ella elaborada. Sobre esa base expande el significado literal de las disposicio-
nes convencionales para constituirse en el intérprete final de la Convencién. De
ese modo, sus lecturas sobre la convencién alcanzan no solamente al caso
concreto, sino que tiene efectos sobre los jueces internos de los Estados en
todos sus niveles, con lo cual puede hablarse de un efecto vertical, en cuanto
propone que deben seguir sus interpretaciones. La aplicacién del control de
convencionalidad no debe pasar por ningun filtro previo y son exigibles a todas
las instancias jurisdiccionales, entendido este ultimo término con un amplio
alcance.

La formulacién del estandar de control de convencionalidad resulta sugeren-
te desde el punto de vista interpretativo y muestra la decisién de la Corte IDH
de colocarse frente a los Estados en una situacién de control sobre la corres-
pondencia de los sistemas legales y constitucionales, y las acciones tomadas
en el ambito interno, con la CADH, que tiene una formulacion abierta en el
plano preceptivo. El analisis sobre su alcance debe prestar atencién a los su-
cesos ocurridos en los casos en los cuales la Corte IDH decidié elaborar su
doctrina.

La Corte IDH fundd su doctrina sobre el control de convencionalidad?? en el
caso «Almonacid Arellano vs. Chile»?*. Los hechos del caso se vinculaban el
dictado por los gobiernos militares de leyes de autoamnistia que condiciona-
ron la capacidad de los gobiernos democraticos de investigar los crimenes ocu-
rridos durante las dictaduras. Se trataba de una cuestion central en el periodo

23. Un anélisis mas detallado sobre el control de convencionalidad y sus implicancias ha sido desarrollado en:
Oteiza, Eduardo, «La doctrina de la Corte Interamericana referida al control difuso de convencionalidad ex
officio» en «Problemi e prospecttive delle corti supreme: esperienze a confronto», Turin: Edizioni Scientifiche
italiane, 2012, pag. 33 y ss., citado en nota 17.

24. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de septiembre de 2006. Serie C
No. 154, parrs. 123-124.
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de transicién y consolidacion democratica inaugurado entrada la década del
ochenta en América Latina. En particular, estaba en juego examinar el cruel
fendmeno de la desaparicion forzada de personas, instaurado por gobiernos
autocraticos, nacidos en su mayoria de golpes militares.

Se discutia en el proceso que terminé por llegar a la Corte IDH la convenciona-
lidad del Decreto Ley 2191 (1978) del gobierno de facto del dictador Pinochet
gue concedié una amnistia general a las fuerzas armadas chilenas. Los hechos
del caso revelan la dimensién crucial del problema abordado por la Corte IDH.

Sobre el fondo del conflicto la Corte IDH resolvié que Chile estaba obligada a
asegurar que el Decreto Ley No. 2.191 de autoamnistia no debia sequir repre-
sentando un obstaculo ni para la continuacién de las investigaciones de la
ejecucién extrajudicial del sefior Almonacid Arellano ni de otras de violaciones
similares acontecidas en Chile y, en su caso, el castigo de los responsables. La
Corte IDH en la etapa de supervision de sentencia concluyé que Chile debe
asegurar que el Decreto Ley No. 2.191 no siga representando un obstaculo
para la investigacién, juzgamiento y, en su caso, sancion de los responsables
de otras violaciones similares acontecidas en Chile?> y reconocié las acciones
tomadas para investigar las violaciones denunciadas.

Al desarrollar su interpretacion sobre el control de convencionalidad sostuvo
que el articulo 2° de la Convencion: «... tiene también la finalidad de facilitar
la funcion del Poder Judicial de tal forma que el aplicador de la ley tenga una
opcidn clara de cémo resolver un caso particular. Sin embargo, cuando el Le-
gislativo falla en su tarea de suprimir y/o no adoptar leyes contrarias a la Con-
vencion Americana, el Judicial permanece vinculado al deber de garantia esta-
blecido en el articulo 1.1 de la misma y, consecuentemente, debe abstenerse
de aplicar cualquier normativa contraria a ella. El cumplimiento por parte de
agentes o funcionarios del Estado de una ley violatoria de la Convencidén pro-
duce responsabilidad internacional del Estado, y es un principio basico del
derecho de la responsabilidad internacional del Estado, recogido en el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, en el sentido de que todo Estado es
internacionalmente responsable por actos u omisiones de cualesquiera de sus
poderes u érganos en violacién de los derechos internacionalmente consagra-
dos, segun el articulo 1.1 de la Convencidn Americana. La Corte es consciente
que los jueces y tribunales internos estan sujetos al imperio de la ley y, por ello,
estan obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento juridi-
co. Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Con-

25. Ver resolucion de supervision del 18 de noviembre de 2020 en https:/www.corteidh.or.cr/docs/
supervisiones/almonacid_18 11_10.pdf
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vencidon Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado, también
estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los efectos de las dis-
posiciones de la Convencién no se vean mermadas por la aplicacion de leyes
contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio carecen de efectos juridicos.
En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer una especie de «control de
convencionalidad» entre las normas juridicas internas que aplican en los casos
concretos y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. En esta tarea,
el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también
la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete
ultima de la Convencién Americana...».

La Corte IDH se pronuncia sobre dos cuestiones trascendentes. La primera es
gue los jueces deben aplicar la CADH a los efectos de controlar si las normas
internas son compatibles con ella. Denomina expresamente a esa accién «con-
trol de convencionalidad». La obligacion internacional de los Estados de adop-
tar disposiciones de derecho interno para hacer efectivos los derechos huma-
nos (art. 2), intimamente relacionada con la de respetar los derechos (art. 1.1),
debe ser controlada por los jueces por intermedio del control de convenciona-
lidad, con fundamento en el principio de buena fe y la restricciéon de no invocar
el incumplimiento por disposiciones de derecho interno (arts. 26 y 17 de la
Convencion de Viena sobre el derecho de los Tratados de 1969). La segunda es
gue al hacerlo deben seguir tanto la CADH como la interpretacién que la Corte
IDH realiza de sus disposiciones. Sin mayores desarrollos se pronuncia sobre la
obligatoriedad vertical de sus precedentes.

En el caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) contra
Pery?¢ profundiza lo decidido en Almonacid Arellano vs. Chile, al agregar que
el control de convencionalidad entre las normas internas y la CADH debe ser
realizado por todos los 6rganos del Poder Judicial ex officio, en el marco de sus
respectivas competencias y de las regulaciones procesales correspondientes.
Bajo esta doctrina se erige como una funcién jurisdiccional inexcusable el ejer-
cicio de oficio de un efectivo y adecuado control para abastecer la convencio-
nalidad de todo proceso judicial.

De la secuencia de precedentes sobre el control de convencionalidad agrego
por su significacion el caso Gomes Lund («Guerrilha do Agaguaia) vs. Brasil, de
noviembre de 2010%, en la que declaré que la ley de amnistia 6.683/79 care-
cia de efectos juridicos y no podia seguir representando un obstaculo para la

26. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 24.11.2006. Serie C No. 158, parr.
128..

27. https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_219_esp.pdf
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investigar la detenciéon arbitraria, tortura y desaparicion forzada de 70 perso-
nas relacionada con las operaciones del Ejército brasileno emprendidas entre
1972 y 1975 con el objeto de erradicar a la Guerrilha do Araguaia.

Cabe recordar que meses antes del pronunciamiento de la Corte IDH el Supre-
mo Tribunal Federal de Brasil habia declarado improcedente, por siete votos a
dos, la acciéon de incumplimiento planteada con la finalidad de investigar los
hechos al considerar que la Ley de Amnistia 6683 al entender que representd,
en su momento, una etapa necesaria en el proceso de reconciliacién y redemo-
cratizacidon del pais y que no se tratd de una autoamnistia. La Corte IDH enten-
dié que era competente para realizar el control de convencionalidad entre la
ley de amnistia y la CADH, en forma contraria a lo sostenido previamente por
el Supremo Tribunal Federal.

En noviembre del 2011 Brasil cred por ley una Comision Nacional de la Verdad
(CNV) encargada de investigar las violaciones a los derechos humanos cometi-
dos por durante la dictadura militar (1964-1985), sin facultades para aplicar
penas, lo cual significa un cumplimiento parcial de la sentencia dictada en
Gomez Lund?, dado que la Corte IDH habia condenado a Brasil a conducir
eficazmente ante la jurisdiccion ordinaria una investigacion destinada a escla-
recer los hechos y determinar las correspondientes responsabilidades penales.
La CNV de Brasil presenté a la presidencia del gobierno de Brasil el 10 de di-
ciembre de 2014, los resultados de la investigacion realizada para aclarar las
graves violaciones de derechos humanos cometidas en el periodo comprendi-
do entre 1946 y 1988%°. En la resolucién sobre supervision del caso, del 17 de
octubre de 2014, la Corte IDH declaré que la Ley de Amnistia continta siendo
un obstaculo para la investigacion de los hechos, y para la eventual sancién y
castigo de los responsables.

Es evidente que la sentencia de la Corte IDH abordé un tema de maxima sensi-
bilidad que supone la revision del proceso de transicion con multiples efectos
sobre Brasil.

La cultura angloamericana ha sido muy activa en la discusion sobre las faculta-
des interpretativas de los jueces. Tribe3° recuerda que se debate sobre el poder
del juez de avanzar sobre el texto de la ley desde que el obispo Benjamin
Hoadly le comenté al Rey de Inglaterra en 1717 que quienquiera que posea
una absoluta autoridad para interpretar una ley escrita es el verdadero legisla-

28. https://www.corteidh.or.cr/docs/supervisiones/gomes_17_10_14.pdf

29. Puede ser consultado en espanol en https:/eusal.es/eusal/catalog/book/978-84-9012-743-8
30. Tribe, Lauren, God save this Honorable Court, Cambridge, 1985, pag. 41.
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dor y no quien primero la redacté. En Estados Unidos la Corte Suprema inau-
gur6 en 1803 el control de constitucionalidad en el famoso caso Marbury vs.
Madison3'. Alli Marshall, ante las dificiles circunstancias politicas que enfrenta-
ba, decidié que el ultimo interprete constitucional era la Corte Suprema; ella
debia analizar la correspondencia de los actos de los otros poderes con la
Constitucion. Los argumentos de Marshall, al justificar las razones que dota-
ban a la Corte Suprema del poder de fijar la lectura de la Constitucién, deben
ser leidos junto con la aceptacidén que los actores politicos y la sociedad de los
Estados Unidos desarrollé sobre el respeto al papel de la Corte Suprema como
maximo intérprete constitucional.

El prestigio de la Corte Suprema constituyé el soporte necesario para la conso-
lidacién del judicial review. Holmes3? sostenia que la vida de la ley no ha sido
l6gica sino experiencia...«consiste en las necesidades sentidas de un tiempo, la
moral prevaleciente y las teorias politicas, reconocidas o inconscientes, asi
también los prejuicios que los jueces comparten con otros hombres han tenido
mucho mas influencia que el silogismo en la determinacion de las reglas sobre
las cuales los hombres deben ser gobernados. La ley representa el desarrollo
histérico de una Nacién por muchos siglos y no puede ser tratada sélo como
axiomas y corolarios de un libro de matematicas. Para saber qué es debemos
saber qué ha sido y qué intenta ser». Esa posicion se inscribe en una cultura
juridica como la angloamericana que deposita una gran confianza en sus jue-
ces y en la adjudicacion sobre la base de los hechos del caso.

La referencia al nacimiento del control de convencionalidad permite sostener que
ademas de las lecturas estrictamente normativas debe examinarse el contexto po-
litico y social en el que se desarrolla, en el cual tiene gran incidencia el grado de
confianza depositada en los jueces para acompanar los cambios sociales.

Es posible trazar un paralelo entre aquel delicado momento politico de los Esta-
dos Unidos en el cual Marshall construyd las bases para el control de constitucio-
nalidad en Marbury vs. Madison33, en 1803, y las dificultades de América Latina
para lograr dotar de efectividad a la CADH. La Corte IDH frente a problemas tan
trascendentes como las leyes de auto amnistia o las violaciones de los derechos
humanos como consecuencia de la guerra planteada por México contra el nar-
cotrafico se pronuncia en favor del control de convencionalidad; lo cual supone
tanto darle primacia a la CADH como el efecto directo de sus disposiciones, ade-

31. 1 Cranch 137, 2 L. Ed. 60.

32. Holmes, Oliver Wendell, The common law, [1881], consultada la edicién de Littel, Brown & Company,
Boston, 1963, pag. 5.

33. 1 Cranch 137, 2 L.Ed. 60.
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mas de adjudicarse el papel de interprete final de la CADH. La consolidacién de
esos objetivos dependera de un gran nimero de factores que exigirian un estu-
dio que no puede ser desarrollado en el presente ensayo. Sin embargo, es posi-
ble describir algunos factores que diferencian al sistema interamericano de pro-
teccién de derechos humanos del europeo y dar cuenta de los desarrollos en
materia de reforzamiento constitucional de la proteccion y de las muestras reco-
nocimiento de papel de la Corte IDH por las Cortes Superiores de América Latina.

Excederia los limites del presente, ya que exigiria un estudio mas profundo
sobre las razones de politica internacional que incidieron sobre la elaboracién
de la doctrina del control de convencionalidad, pero baste sefalar que, al igual
que con respecto al precedente de la Suprema Corte de los Estado Unidos de
Norteamérica Marbury vs. Madison (1803) sobre el control de constitucionali-
dad, el contexto es un factor de una significativa gravitaciéon cuyo analisis re-
sulta de gran interés cuando se intenta comprender su alcance. En Marbury vs.
Madison la decisién le permitié a la Corte de Estados Unidos sortear un serio
problema politico y fortalecerse mediante el control de constitucionalidad. La
Corte IDH con el control de convencionalidad intenté posicionarse como un
actor privilegiado del sistema interamericano. Sin embargo, los Estados no
acompanaron el papel preponderante que la Corte IDH asumio.

8. El presupuesto. éCuanto estan dispuestos a gastar en
defensa del sistema?

Durante el Quincuagésimo Segundo Periodo Ordinario de Sesiones de la Asam-
blea General de la OEA, celebrado del 5 al 7 de octubre de 2022, se aprob¢ el
presupuesto del ano 2023 para la Corte IDH por la suma de US$5.024.000. A esa
suma hay que adicionarle las contribuciones voluntarias de Costa Rica, México,
Perd y Chile por US$548.073 y US$2.886.214 que recibe de la cooperacion inter-
nacional?4. El presupuesto del TEDH para el 2023 es de 76,816,700 euros.

El contraste entre ambos presupuestos muestra la falta de sostén de los Esta-
dos de la OEA al sistema interamericano. No es posible hacer un estudio de
necesidades, inversién y eficiencia, pero la falta de compromiso con el sosteni-
miento del sistema desde el punto de vista econdmico es evidente que la Corte
IDH enfrenta la indiferencia de la OEA, lo cual es simplemente un reflejo del
desinterés de los Estados. La desatencién sobre un tema central con una gran
proyeccién reclama una mayor atencién. Denuncia una barrera que resulta in-

34. Ver en https://www.corteidh.or.cr/images/informes/2022_informe_09.pdf

35. Ver en https://www.echr.coe.int/documents/d/echr/Budget_ENG
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franqueable y que pone en jaque su posibilidad de desarrollo y de una eficaz
proteccion de los derechos a ella confiada, con magros recursos.

9. Ni buenos ni malos, sélo condicionados por desarrollos no
equiparables

Estudiar cuestiones tedricas como la fuerza imperativa de decisiones pasadas
en un escenario en el cual se conjugan funciones, cultura y tradicion, en un
plano que trasciende transversalmente las fronteras, pero que a la vez tiene
efectos sobre las personas que habitan dentro de ellas, supone encontrar un
espacio de mayor neutralidad cuya vinculacién con la idea de familias juridicas
es mediata. La hegemonia latente de la polarizaciéon que ella lleva consigo es
un elemento simplificador que oculta fendmenos que deberian ser estudiados
con mas detalles.

Al mismo tiempo el nivel transnacional permite observar manifestaciones disi-
miles sobre las instituciones y sus estructuras que ayudan a comprender los
efectos que ellas tienen en cuanto al grado en que se consolida o diluye un
sistema, segun se atienda o desatienda la cadena de decisiones que van for-
mando criterios de significacion.

Al hacer convivir ambos sistemas la intenciéon de ningiin modo fue encontrar
optimos o soluciones correctas. Por el contrario, el propoésito fue tratar de ver
sus cercanias y correspondencias. Ver en qué medida han procurado cumplir
con su cometido condicionados por los limites impuestos por los Estados al
resguardo de los derechos humanos.
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1. Introduccioén’

Hay dos teorias sobre el estado del hombre en la prehistoria. Los «Hobbesia-
nos», siguiendo el imaginario de THOMAS HOBBES, que decia «khomo homine lu-
pus», afirman que la vida de los primeros homininos, en el estado de naturale-
za, era «desagradable, brutal y corta»; para ellos, la civilizacién vino a sacar al
hombre de dicha situaciéon para aportarle seguridad y tranquilidad. Y los
«Rousseaunianos», que en la estela del romantico JEAN-JACQUES ROUSSEAU, se
inclinan por la imagen del «buen salvaje», poco violento, viviendo de la madre
naturaleza una vida apacible. Para estos, la civilizacion es el origen de la violen-
cia y muchos otros males del hombre. La contraposicidén es recurrente en los
autores (DE WAAL 2005: 36; PINKER 2011: 42-43; PATOU-MATHIS 2013: 13). Pero
{y si ninguna fuera cierta porque el hombre prehistérico ya hubiera aprendido
a gestionar los conflictos con sus pares desde antes de la civilizacién?

1. Este trabajo ha sido financiado con una ayuda de la FUNDACION PRIVADA MANUEL SERRA DOMINGUEZ, a
la que agradezco su apoyo.
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El objeto de este trabajo es indagar sobre los mecanismos de resoluciéon de
conflictos prevalentes en la prehistoria y situar en el tiempo el surgimiento del
mecanismo heterocompositivo. Este se caracteriza por dejar la resolucion del
conflicto a «juicio de un tercero», ajeno a las partes, y cuya decisién es vincu-
lante para ellas. Este tercero puede ser una persona privada, como en el arbi-
traje, o un funcionario publico de un Estado, como en los procesos judiciales.
Y puede ser un sélo individuo, en un extremo, o toda la comunidad en otro,
pero también puede tratarse de un grupo de personas que forma parte de ella,
mMAas 0 Menos NUMeroso.2

La «heterocomposicién» se contrapone a la «autotutela» y la «autocomposi-
cién». En la autotutela, la resolucién de la controversia proviene de una de las
partes que la impone a la otra. ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO (1947: 52-54) le atribu-
ye dos notas caracteristicas fundamentales: 1) «la ausencia de juez distinto de las
partes» y 2) «la imposicion de la decisién por una de las partes a la otra». Nor-
malmente, esto se consigue mediante la violencia fisica, pero también puede
conseguirse mediante la fuerza econémica, cuando una parte poderosa econé-
micamente se enfrenta a otra que trata de sobrevivir y cede a todo. En la auto-
composicidn, el conflicto se resuelve porque hay un concierto o sumisién de las
partes. La transacciéon se alcanza cuando hay un sacrificio bilateral, por ambas
partes. El sacrificio consentido, en vez de impuesto, del propio interés es el ele-
mento definitorio de este mecanismo para ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO (1947: 13).

A muchos juristas les parece «natural» someter la resolucion de un conflicto a
la decision de un tercero, entendiendo por «natural» algo a lo que no se presta
atencién ni necesita justificacion porque es un presupuesto del que se parte
como inherente a la naturaleza humana. Es un mecanismo tan extendido hoy
en los ordenamientos juridicos que nos rodean que se diria que los jueces o
arbitros han estado siempre con nosotros y que todas las sociedades sobre la
faz de la tierra acuden a ellos en caso de conflicto.

Pero no es asi si miramos atras en el tiempo y a nuestro alrededor. La hetero-
composicidn tiene un origen y una evolucién, y no hay nada de «natural» en
ella porque es una creacién humana que aparece en la prehistoria y pervive
hasta nuestros dias, pero que no existia antes para muchas otras criaturas. Ni
siquiera hoy es universal: en los margenes de nuestras sociedades avanzadas,
viven cazadores-recolectores, en condiciones similares a las que conocieron
nuestros antepasados prehistoricos, que poco conocen o usan de los métodos

2. La doctrina procesal clasica suele incluir el arbitraje como método autocompositivo, ademas de la concilia-
cion y la mediacion (ALCALA-ZAMORA y CASTILLO 1947: 71-72). Se debe a la raiz consensual de la intervencién del
arbitro, pero a nuestros efectos, lo calificamos de heterocompositivo en la medida en que el resultado depen-
de del tercero, y esta fuera del control de las partes.
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heterocompositivos. Y muchas sociedades modernas no les va muy bien en los
indices sobre la implantacién del estado de derecho, del que la heterocompo-
sicion es clave.

Tratamos de poner de relieve este sesgo, situando en el tiempo el nacimiento
del mecanismo heterocompositivo. En este viaje a la prehistoria, no podemos
trasladar nuestra concepcion actual de la heterocomposicidén a épocas anterio-
res. La justicia moderna es muy sofisticada, con unas garantias desarrolladas.
En su versién publica, impulsada y soportada por un Estado, cuenta con un
aparato administrativo, una jerarquia y unos medios que deslumbran a cual-
quier concepcion del pasado. Cuando nos adentramos en la prehistoria de la
heterocomposicién, nos contentaremos con encontrar las esencias primitivas
del mecanismo: unos contendientes, con una controversia, que se resuelve por
un tercero, impuesto o no, pero de forma vinculante para las partes, segun las
normas de la comunidad. Este Ultimo aspecto —el caracter vinculante— es
quiza el mas dificil de identificar, porque es intelectivo y depende de la opinio
iuris de la comunidad.

Como toda investigaciéon de la prehistoria, es decir, de los momentos previos al
surgimiento de la escritura, surge el problema de la falta de informacion por la
escasez de registros y pruebas materiales. La resolucién de conflictos, como el
derecho en general, es una practica social, una instituciéon inmaterial, de la que
es practicamente imposible encontrar pruebas directas. Esto nos obliga a tra-
bajar sobre la base de conocimientos y teorias de otras disciplinas como la
paleontologia, la arqueologia, la primatologia, la antropologia, la historia, la
psicologia social, la linguistica, etc. Avanzamos desde ahora que es muy dificil
alcanzar conclusiones firmes sobre la forma en que resolvian sus conflictos los
primeros homininos y, por tanto, lo que planteamos son hipétesis, sujetas a
revision. Pero es mucho lo que hemos aprendido para los millones de afios que
han transcurrido, gracias a la labor de muchos cientificos y el trabajo no esta
concluido: los descubrimientos de estas ciencias, junto con el empleo de nue-
vas técnicas, estan arrojando nuevos resultados. No descartamos que futuras
investigaciones cientificas arrojen nuevos datos sobre estas cuestiones. La cien-
cia procesal hara bien en seguir mirando a estas otras disciplinas cientificas.

Haremos un recorrido por la prehistoria desde que aparecen nuestros antepa-
sados mas cercanos hasta la aparicion de la escritura. Avanzando las conclusio-
nes, para situar los origines de los métodos heterocompositivos en el tiempo,
debemos retroceder en el pasado y remontarnos a 50.000 a.c., es decir, a la
época de la revolucion cognitiva, de la aparicién de nuestra especie el Homo
Sapiens Sapiens. Alrededor de dicha época se produjeron una serie de cambios
en el cerebro de nuestros antepasados, que dio como resultado esta nueva
especie, anatdmica e intelectualmente idéntica a nosotros. Tenia una inteligen-
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cia desarrollada y una capacidad emocional sin precedentes (creatividad, ima-
ginacién, empatia, etc.). Ilgual que nosotros hoy, vivia en sociedad con sus
semblantes, manteniendo un elevado grado de dependencia y cooperacion
entre sus miembros. Como en toda vida social, habia oportunidad para el con-
flicto y por tanto necesidad de gestionarlo de una forma inteligente. En algin
momento entre la revolucién cognitiva que culminé en 50.000 a.c. y la revolu-
cién agricola que se inicié en 10.000 a.c., el hombre inventé los métodos hete-
rocompositivos. Es posible que haya sido una de las innovaciones culmen de la
inteligencia humana.

2. Los primeros homininos: 7 a 2 millones de anos antes del
presente

Dejando al margen algunos proto-homininos que podrian llevarnos a 7 u 8
millones de anos antes de hoy (Sahelanthropus, Ardipitecus), los cientificos
suelen mencionar como primer hominino o hominidos —como se denomina a
los primates que adoptaron una postura erguida y eran bipedos— a los Austra-
lopitecos, una gran familia cuyo maximo exponente fue el Australopitecus Afa-
rensis, entre ellos la famosa Lucy, que estaban sobre la faz de la tierra hace 3 o
4 millones de anos antes del presente.> Eran totalmente bipedos. Utilizaban
ya herramientas de piedra con tallas rudimentarias, como las halladas en el
Lago Turkana en Kenya, lo que evidencia cierta inteligencia. Pero su cerebro no
estaba aun lo suficientemente desarrollado para tener las capacidades intelec-
tivas superiores. No nos han dejado rastros de obras artisticas, ni creaciones
complejas. No tenian un aparato fonador desarrollado como el nuestro, por lo
que dificilmente podian transmitir una idea y unos conocimientos. Inicialmen-
te, los homininos vivian de frutas y plantas, eran recolectores puros, pero en
algun momento, estos grupos de homininos adoptaron un modo de vida caza-
dor-recolector (LIEBERMAN 2014: 81-111). Se estima que hace 2,6 millones de
afos ya consumian carne, ademas de fruta y otras plantas y raices (LIEBERMAN
2014: 90). Los cientificos lo catalogan como cambio fundamental en el com-
portamiento de los homininos, porque la caza requiere cierta cooperacion. Se
cree que vivian en grupos de 50 individuos aproximadamente (MAsLIN 2017:
157-158 cita estudios de Robin Dunbar y otros colaboradores). Tenian por tan-
to una forma de vida social.

Aunque sean nuestros antepasados, eran esencialmente animales y para hacer-
se una idea de lo que debia ser la vida social de estos homininos primitivos

3. Sigo en esta exposicion a MASLIN (2017:14-40) y LIEBERMAN (2014: 67). Hay otros antiguos homininos, remi-
to al lector a estos autores para mas detalles.
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suele recurrirse a la observaciéon de primates actuales, como el modelo mas
préximo, por prehistoriadores y paleontélogos como TORRE SAINZ y DOMINGUEZ
RoDRIGO (1998: 4-8), primatdlogos y antropdlogos, como BOEHM (2012: 95-
131), o psicélogos evolutivos como PINKER (2011:44-48). Los primates —chim-
pancés, bonobos, gorilas y orangutanes— muestran comportamientos com-
plejos y variados entre ellos. Los primatélogos han prestado gran atencién a
esta materia y no podemos mas que resumir brevemente sus observaciones,
siendo particularmente Gtil el libro de DE WaAL, Chimpanzee Politics (1982).4
{Como resuelven sus conflictos? Esencialmente, a través de combinaciones de
autotutela y autocomposicién, pero no con heterocomposicion.

Los chimpancés viven en grupos con una jerarquia social. Hay un macho domi-
nante o macho alfa y otros miembros de ambos sexos. El dominio del macho
alfa no descansa exclusivamente en su fuerza fisica, aunque es importante para
imponerse frente a otros machos, sino que se apoya en una coaliciéon de otros
chimpancés, machos y hembras, que lo reconocen como «lider» y ese liderazgo
se manifiesta con actos de sumisién frecuentes. Las alianzas son clave porque
se han visto alianzas de chimpancés para contener a un macho alfa cuando se
pasa de la raya (Boenm 2012: 95-96, 99, 109-113) y para proteger a una hem-
bra de los ataques de un macho o evitar peleas entre machos (BOEHM 2012:
111-112).

Los conflictos en un grupo de chimpancés son eventos raros en general vy,
cuando surgen, lo mas frecuentes es que sean entre machos. Por ejemplo, en
Gombe (Tanzania), en libertad, se observé que la frecuencia de conflictos entre
machos era de 1 cada 5 horas, conflictos entre un macho y una hembra 1 cada
13 horas, y conflictos hembra-hembra 1 cada 100 horas (DE WAAL 1982: 178).
En estos conflictos, la autotutela bajo forma de violencia fisica estd muy pre-
sente: 4 de cada 10 desafios entre chimpancés adultos terminan en un conflic-
to con amenazas, gritos, persecuciones y golpes. Ahora bien, en general, los
golpes y mordiscos solo estan presentes en 1 de cada 100 conflictos, por tanto,
s6lo en un 0,4% de las confrontaciones entre adultos (DE WAAL 1982: 87). Esto
significa que no se recurre a la violencia de forma frecuente, sino que el orden
se mantiene generalmente por las alianzas establecidas.

Curiosamente, la confrontacién fisica tiene sus reglas también entre los chim-
pancés: luchan con las manos y los pies —a pesar de disponer de armas como

4. Esta literatura no ha aprovechado los conocimientos juridicos sobre la variedad de mecanismos para resol-
ver conflictos. Por consiguiente, no ha tratado de identificar y estudiar toda la diversidad de formas de gestion
del conflicto que conocemos. Se ha hecho a la inversa: se parte de los comportamientos observados, para
tratar de reconstruir como lo hacen, perdiéndose algunos detalles que nos interesarian. En todo caso, entre
las sociedades de primates existen conflictos, asi como diversos mecanismos de gestion y resolucion de ellos.
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ramas y piedras— y no se muerden con los dientes caninos, sino con los incisi-
vos (DE WAAL 1982: 96-97). Cuando dos chimpancés adultos pelean, normal-
mente s6lo se muerden las extremidades, raramente se hacen dano de verdad.
En las peleas es importante la rapidez para esquivar los ataques y la destreza
para atrapar el pie o la mano del contrario (DE WAAL 1982: 104). Pero sin duda
lo mas importante es el apoyo social: cuando algin chimpancé o una parte del
grupo apoya a uno de los contendientes, el otro se ve obligado a medir sus
fuerzas y, si no tiene apoyos, a capitular, aunque sea momentaneamente. Di-
cho esto, una pelea puede acabar en la muerte, como de hecho sucedié en el
zoo de Arnhem, en que un chimpancé fue atacado por otros dos en una lucha
por el poder (DE WAAL 1982: 2011).

Hay comportamientos mas complejos, propios de la autocomposicién. Se re-
portan instancias de una actividad «mediadora» por parte de un chimpancé
hembra entre dos chimpancés machos peleados (DE WAAL 1982: 107-108).
Después de una pelea violenta entre ellos, de la que no resultd ningln gana-
dor, la mediadora se acerca a uno de ellos y lo besa y acicala durante un rato.
Luego se va hacia el otro macho y el primero la sigue. Es un acto premeditado
porque ella controla que el primero la siga y si se despista le llama la atencién.
Cuando alcanzan al otro, se sienta a su lado, con el primero. Ella se pone entre
ellos y la acicalan y luego los machos terminan acicalandose entre ellos mien-
tras la hembra desaparece discretamente. Es una funcién catalitica nos dice DE
WAAL que es frecuente que hagan las hembras.

Algunos comportamientos parecen formas de heterocomposicién, pero no lo
son. DE WaAL (1982: 117-118) explica como el macho alfa interviene para pa-
cificar disputas violentas entre otros miembros del grupo: «En una ocasion,
una pelea entre Mama y Spin se salié de control y termind en mordiscos y pe-
leas. Numerosos simios corrieron hacia las dos hembras en guerra y se unieron
a la refriega. Un gran numero de simios luchaban, gritaban y rodaban por la
arena, hasta que Luit salto y literalmente les pegaba para separarlos. No eligié
un bando en el conflicto, como los demas, sino que cualquiera que continuara
luchando recibiria un golpe de él. [...] En otras ocasiones, puso fin a conflictos
graves con menos dureza. Cuando Mama y Puist se enzarzaron en una pelea,
él puso sus manos entre ellas y simplemente obligé a las dos grandes hembras
a separarse. Se interpuso entre ellas hasta que dejaron de gritar». DE WAAL
llama a esto «intervenciones imparciales», pero destaca que mas frecuentes
son las veces en que el macho alfa hace de «valedor de perdedores», es decir
de protector de la parte mas débil en el conflicto frente al mas fuerte. Consta-
ta que, al convertirse en macho alfa, un chimpancé incrementé el porcentaje
de veces que estaba del lado de la parte débil del 35% al 87% de las veces. Son
intervenciones que no se guian por sus preferencias personales de afinidad con
la parte débil, sino por sus efectos politicos en el grupo, para mantener el con-
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trol politico, la paz y la seqguridad (DE WaAAL 1982: 189-190). El macho alfa
otorga proteccion a los desvalidos, pero recibe el apoyo del grupo cuando su
rol de control es puesto en duda. Por tanto, es un rol fundado en el apoyo
social del grupo y cuando el apoyo social cambia, puede cambiar la persona
que ejerce ese rol.>

En fin, numerosos estudios se han dedicado a estudiar el comportamiento
postconflicto de los chimpancés. Hay actos de reconciliacién entre los conten-
dientes y apaciguamiento por terceros que intervienen del agresor y la victima,
lo cual tiene una importante funcién preventiva del conflicto.® Los actos de
reconciliacion incluyen sentarse cerca del agresor, limpiarlo, tocarse o jugar,
entre otros. Un estudio que se centra en el consuelo de tercero postconflicto
encuentra que las victimas no suelen solicitar consuelo, el tercero lo inicia.” Es
mas probable que sean consoladas por sus «amigos» que por los «xamigos» del
agresor. El hecho de que el tercero haya sido objeto de agresiones previamente
no tiene relevancia. Concluye que esto apoya la hipo6tesis de que el consuelo
reduce el estrés de la victima, no es para la autoproteccién del tercero o de cara
a la reparacién de la relacién agresor-victima.® Un estudio posterior se centra
en la aproximacion del tercero al agresor postconflicto: observa que la «amis-
tad» agresor-tercero previa tiene un impacto significativo positivo en su fre-
cuencia. También es mas probable que el agresor sea contactado por otros
machos antes que hembras. Los machos alfa agresores también son contacta-
dos con mayor frecuencia. Segun los autores de estos estudios, este comporta-
miento ayuda a reducir la agresividad del agresor y evita mas conflictos, ade-
mas de servir para apoyar o reforzar alianzas agresor-tercero. Descartan que

5. A lo largo del libro podemos encontrar diversos ejemplos de intervencion de un tercero mas o menos
imparcial DE WAAL (1982: 34, 166, 176, 197-198). No siempre el macho alfa es el tercero imparcial.

6. Ver DE WAAL (2000) es un trabajo que sintetiza el estado de la cuestién en la literatura. También sobre la
reconciliacion ver DE WAAL (1982: 27-29).

7. FRASER y AUREL (2008) estudian un grupo de entre 26 a 32 chimpancés (Pan troglodytes) en cautividad en
un zoo del Reino Unido —17 hembras adulas, 5 machos adultos y 4-10 jovenes o nifios, durante 21 meses
durante todo el dia. Cuando se producia un conflicto entre dos 0 mas miembros, se hacia un seguimiento del
comportamiento posterior y se registraban diversos eventos (besos, abrazos, limpieza, insertar dedos en la
boca, acariciar, jugar, etc.). Se registraron 256 conflictos. Se dieron 93 casos de reconciliacién (54,1%) y 77
casos de consolacion por terceros (44,8%), de los cuales 33 de reconciliacion y consolacién a la vez (19,1%).
No hubo nada en 35 casos (20,3%). Referimos particularmente lo que dicen respecto de la «consolacion»: era
mas frecuente en ausencia de reconciliacién que con ella. Pero también era menos frecuente la reconciliacion
tras la existencia de consolacion, lo que los autores no esperaban. Su interpretacién es que ambas funcionan
como formas alternativas de reducir el estrés postconflicto.

También WATTSs (2006), tras revisar la literatura previa, aporta datos de la observacion de un grupo de 145
individuos, incluyendo 23-25 machos adultos y 14-16 machos adolescentes, en los que se centra el estudio,
observados durante un total de 2.497 horas en un centro de un parque natural.

8. ROMERO y DE WaAL (2010) estudian dos grupos de chimpancés, que involucran cada uno hasta 18 'y 14
individuos respectivamente, aunque no todos a la vez por muertes, nacimientos, etc., y en sesiones de 90
minutos, en total 1320 horas y 618 horas de observacion de cada grupo, respectivamente.



368 Francisco Ramos Romeu

sea un acto de mediacion.® Estos primatélogos, a pesar de observaciones de
dias y horas, jamas han visto nada que se parezca a un «juicio» postconflicto o
agresion.

La violencia entre los chimpancés no es sélo individual, sino colectiva, y tam-
bién se da en forma de peleas entre distintos grupos, por comida, territorio o
hembras. Se ha visto a grupos de chimpancés atacar a un miembro de un gru-
po rival hasta matarlo o violar a hembras de otro grupo (PINKER 2011: 45; DE
WaAL 2005: 140-141). Los cientificos han observado regularmente «guerras
civiles» entre chimpancés. Entre los afos 1974 y 1978, en Gombe (Tanzania), la
famosa primatéloga Jane Goodall, estudié una guerra entre dos facciones de
chimpancés que acabé cuando «una faccién logré exterminar uno a uno a to-
dos los machos del grupo enemigo, lo que supuso la reabsorcién de todas las
hembras en el clan victorioso.»'® Entre 2015 y 2019, nuevamente unos cientifi-
cos fueron testigos de una «guerra civil» entre chimpancés. Una comunidad
que vivia en libertad en Uganda habia crecido hasta los 200 individuos, algo
nunca visto, y acabé dividida en tres facciones, desatando una espiral de vio-
lencia entre ellas, contando tres muertos."

Aunque hemos estudiado con mayor detalle los chimpancés, podemos genera-
lizar estos resultados, a otros primates sociales, como los gorilas y los bonobos,
o solitarios, como los orangutanes. Lo Unico que cambia es la frecuencia de la
autotutela y la autocomposicién por sus distintas formas de vida, sin que po-
damos realmente hablar de heterocomposicién.

Los bonobos tienen una organizacién social muy distinta a la de los chimpan-
cés, pero sus formas de resolver conflictos no lo son, excepto en grado. Son
mas igualitarios entre ellos, lo que no excluye que haya jerarquias, pero las
hembras son las que forman las alianzas y dominan el grupo, no existe un ma-
cho dominante (ARSUAGA Y MARTINEZ 2019: 272-273; DE WAAL 2005: 21-22 y

9. ROMERO CASTELLANOS y DE WAAL (2011) hace un estudio que abarca 29 individuos (21 hembras y 8 machos),
que vivian con otros, en cautividad, divididos en dos grupos. Registraron un total de 3.003 observaciones.

10. Diario El Pais, «Los tres asesinatos que desataron la segunda «guerra civil» entre chimpancés»
(29.01.2021), por Javier Salas.

11. Diario El Pais, «Los tres asesinatos que desataron la segunda «guerra civil» entre chimpancés»
(29.01.2021), por Javier Salas. Los cientificos AARON SANDEL y DAVID WATTS que estudiaban este grupo observa-
ron que, tras un crecimiento de individuos de la comunidad nunca visto antes, se produjo la division. Desde
2015, cuando los miembros de cada una de las facciones se encontraban buscando comida, habia momentos
de mucha tension. En noviembre de 2017, un chimpancé adulto desaparecio sin rastro y se considera que
sufrié la misma suerte que otro companero poco después. En efecto, en enero de 2018, tres machos de una
facciéon sujetaron a un joven de 15 afos de la otra y lo mataron a «golpes y dentelladas», en un ataque feroz.
Luego, en junio de 2019, hubo una batalla campal y un macho de 33 afios fue golpeado por los miembros de
otro grupo hasta dejarlo herido de muerte, mientras otros de su faccion trataban de defenderlo sin éxito. Ver
mas sobre la violencia entre chimpancés en PINKER (2011: 44-48).
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71-78). Las alianzas entre hembras sirven para dominar los impulsos de los
machos alfa en potencia y otras hembras (DE WAAL 2005: 74-75). Caracteristico
es su uso del sexo como instrumento para forjar relaciones y también para la
paz social. Esto no impide que sean capaces de violencia fisica, puesto que en
un 15% de los conflictos entre adultos se reportan signos de violencia de este
tipo, y los ultimos estudios postulan que son igual o mas violentos que los
chimpancés.’> Conocen, igual que los chimpancés, la reconciliacién entre los
contendientes' y el apaciguamiento del agresor, con actos sexuales inclui-
dos.™ En definitiva, aunque todo apunta en que entre ellos predomina la au-
tocomposicién, también conocen la autotutela. Se piensa que no predomina la
violencia, porque es un grupo de hembras el que domina y la jerarquia de las
hembras es menos disputada y requiere menos imposicién (DE WAAL 2005: 75).

Los gorilas también son muy sociables, pero su grupo se compone de un ma-
cho dominante y un conjunto de hembras con sus hijos (ARSUAGA Y MARTINEZ
2019: 271). Cuando los jovenes crecen, abandonan el grupo. El macho alfa
utiliza la autotutela tanto con su harén como con otros machos que aspiran a
apropiarselo. Se han visto hembras de un harem formando una coalicién para
dejar de lado al macho alfa y sustituirlo por otro (BoEHmM 2012: 110). Raramen-
te hay alianzas entre machos. En esta especie, parece que hay menos ocasiones
para el conflicto por la estructura del grupo, con un macho alfa y hembras
sumisas. No vemos inclinados a pensar que la paz social dentro y fuera del
grupo se sostiene por la autotutela, pero desde luego hay lugar para la auto-
composicioén.

Los orangutanes son, en contraposicion, esencialmente solitarios. Los machos
viven solos y cada hembra vive con su prole (ARSUAGA Y MARTINEZ 2019: 265-266
y 270-271). Los machos son territoriales y compiten por el territorio y las hem-
bras que hay en él. Ni los machos ni las hembras forman alianzas. Los machos
y las hembras solo se relacionan durante los periodos fértiles de las hembras,
gue tienen ciclos de 5 afos. Con esta forma de vida, cabe pensar que los oran-

12. Diario El Pais, «Los bonobos pueden ser tan violentos o mas que los chimpancés» (12.04.2024) por
Miguel Angel Criado. Se recogen los resultados de un trabajo de 5 afos de la investigadora Maud Mouginot,
publicada en Current Biology: «Durante 2.047 horas de observacién de tres comunidades de bonobos de
Kokolopori, Mouginot y sus colegas de investigacion contabilizaron 521 agresiones. La mayoria fueron sim-
ples empujones y persecuciones. Pero en el 14,8% de los casos hubo dano fisico. Mientras tanto, en las 7.309
horas viendo a dos grupos de chimpancés de Gombe, contabilizaron 654 interacciones agresivas, el 15,1%
con contacto.» También DE WAAL (2005: 28) relata su capacidad para la violencia.

13. Ver el estudio de PALAGI, PAOLI, BORGOGNINI (2004) que involucra a 8 adultos y 3 menores en cautividad.
Fueron observados durante 6 horas diarias, en la manana y en la tarde, durante dos periodos de 3-4 meses,
por un total de 968 horas. Se registraron 167 observaciones de conflicto y comportamiento posterior. CLAY,
ZANNA y DE WAAL (2014) investigan a 36 bonobos en semilibertad y un santuario en el Congo, divididos en 2
grupos de 25y 17 individuos, durante 301 y 152 horas respectivamente.

14. ROSELYN (2015) analiza 10 bonobos en cautividad en un zoo, con adultos y jovenes de ambos sexos.
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gutanes tienen pocas ocasiones para utilizar mecanismos de resolucion de con-
flictos, que seran principalmente formas de autotutela por partes de los ma-
chos para proteger su territorio.

Huelga decir que los primates en si son ya animales muy evolucionados e inte-
ligentes, incluso en comparacidén con otras especies animales. Hay otras espe-
cies consideradas inteligentes, pero sus formas de resolucién de conflictos in-
tragrupo y extragrupo siguen siendo muy primitivas. Hagamos un breve repaso
de delfines, perros, y elefantes, otros mamiferos que representan el culmen de
la evolucién. Nuevamente, nos encontramos con mezclas de autotutela y auto-
composicion.

Los delfines exhiben relaciones sociales complejas. Existen relaciones de supe-
rioridad de algunos miembros sobre otros, aunque no son del tipo despético
por un solo delfin, sino basadas en roles sociales. Hay «perdedores» en los
conflictos, que muestran comportamiento sumiso y no-agresivo. Tras un con-
flicto, hay actos de reconciliacion. Se ha observado en los delfines que la recon-
ciliacién tiene los mismos efectos positivos sobre la relacién entre delfines que
entre primates. También a veces terceros intervienen y se posicionan al lado de
una parte, podria haber actos de consuelo, pero no de mediacién ni de arbitra-
je.”® No quedan claras las razones, pero podrian hacerlo por protecciéon pro-
pia, ademas de apoyo al vencido.'® Estos estudios también indican que los
ganadores no suelen solicitar la intervencién de terceros ni los terceros suelen
interactuar con mas frecuencia con el ganador tras un conflicto.

Los perros son animales con altas capacidades cognitivas, muestran relaciones
de dominancia entre ellos y son capaces de cooperacién como evidencian las

15. Ver HOLOBINKO y WARING (2010) que estudian 7 delfines, 6 de ellos hembras, en cautividad durante 8 sema-
nas, grabando sus movimientos durante 6 a 7 horas cada dia, 261 horas en total. Registraban las interaccio-
nes —acercamientos entre delfines— caracterizdndose como agresivas, las que entrafiaban en golpes de aleta
—Ila forma mas frecuente de agresion—, «cargas» de cara —la segunda en frecuencia—, amenazas con la
mandibula abiertas o mordeduras, etc. Por razones operativas se centraban en conflictos diddicos. Los delfines
se habian «reconciliado» cuando, dentro de una sesién de estudio, tras un episodio agresivo entre dos delfi-
nes, sus interacciones se volvian de nuevo «amistosas», por consistir en acercamientos suaves, nado sincroni-
zado, caricias, contacto por el rostro, etc. Refiero estos detalles porque supongo que el lector desconocera
—como yo— cbémo se relacionan los delfines. Se produjeron 414 incidentes en 3.428 observaciones. Tras el
conflicto hubo actos de reconciliacion en algunos (un 18%) y no en otros (82%). La mayoria de las reconcilia-
ciones», un 68% se iniciaban por uno de los delfines en conflicto y resultaba en interacciones entre ambos.
Aunque en la reconciliacion entre dos delfines a veces interviene un tercer delfin. Los autores especificamente
buscaron signos de interacciones triddicas en que hubiera actos de «consuelo», de «mediacion» o de «posicio-
namiento» al lado de un contendiente. No hubo pruebas claras de ello, salvo de «posicionamiento» en algu-
nos casos.

16. YAMAMOTO Y OTROs (2015) analizan 3 grupos de delfines en cautividad: un primer grupo de 5 delfines
hembra, otro grupo de 5 hembras y 1 macho joven, siendo una la madre, y un tercer grupo de 4 hembras y
otra madre con su bebé delfin. Cada grupo fue observado durante 36 dias, 51 dias y 44 dias, respectivamente.
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estrategias de caza de los lobos, que actuan en manada. El estudio de conflic-
tos entre perros en cautiverio ha revelado que muestran comportamientos de
reconciliacion, mas frecuentes entre perros que comparten habitacién. Tras un
conflicto, a veces interviene un tercer perro, a menudo por su propia iniciativa,
gue se acerca normalmente al perdedor, supuestamente para consolarlo. Pero
no se han visto arbitrajes para resolver los conflictos.'”

En fin, los elefantes también mantienen relaciones sociales complejas, particu-
larmente estrechas entre familiares. Muestran signos de empatia incluso: se
ayudan entre ellos, y por ejemplo en caso de peligro los pequenos pueden ser
ayudados por otras elefantas que no son su madre. No son frecuentes los con-
flictos dentro de la manada ni entre grupos, pero no se ha referido que utilicen
arbitrajes de terceros elefantes.'s

En definitiva, no se ha presenciado la celebracion de arbitrajes o juicios entre
estos animales, ni entre muchos otros tales como cabras, hienas, cuervos, y un
largo etcétera que se refieren en los estudios analizados, que citan muchos
otros. Son los resultados producidos por numerosos cientificos, que han obser-
vado estos animales durante mucho tiempo, y parece dificil que esta institu-
cién haya pasado desapercibida.

Volviendo a nuestros antepasados homininos, se nos hace forzoso concluir que
los mas probable es que recurrieran a la autotutela y la autocomposiciéon para
resolver los conflictos, y debemos descartar que conocieran la heterocomposi-
cién. Algunos autores consideran que probablemente nuestros antepasados
estuvieran mas cerca de los chimpancés que de los otros primates (PINKER
2011:47; BoeHM 2012:134). Otros consideran que la pregunta de si nos pare-

17. CooLs, VAN HouT, y NELISSEN (2008) estudian 14 perros de diversas razas (labrador, beagle, pastores pire-
naicos y cocker spaniel) en cautiverio en una fabrica de comida para perros, donde habian pasado toda su
vida. El seguimiento se hacia en un prado, durante practicamente dos meses, donde se les siguié en 3 grupos,
observados durante 48, 74 y 59 horas cada uno en total. Se registraron 1711 conflictos entre parejas de
perros, 606 de ellas seguidas de actos de reconciliacion entre los oponentes y 621 por actos de acercamiento
de un tercer perro. Los actos de «reconciliacién», eran mas frecuentemente iniciados entre los perros en con-
flicto y que compartian techo para dormir. En un 56% de los casos en que no hubo reconciliacién entre los
perros en conflicto, habia acercamiento con un tercer perro, la mitad de las veces aproximadamente iniciado
por éste. La mayor parte de estas interacciones con un tercer perro, involucraban al «perdedor» de la pelea 'y
eran iniciadas por el tercero. Los autores del estudio destacan esto y aunque refieren que normalmente se
interpretan como actos de «consolacién», habria que investigarlo mejor. En fin, no comentan en ningin
momento la existencia de arbitrajes.

18. PLOTNIK y DE WAAL (2014) no estudian propiamente conflictos, sino reacciones frente a las llamadas de
ayuda. Algunas de estas llamadas, resultan de agresiones previas entre elefantes. Se centran en el estudio de
actos de consolacion por parte de terceros elefantes —es decir, elefantes en principio extrafos al incidente. El
estudio abarca 26 elefantes en cautividad dentro de un parque natural de elefantes, durante 11 meses, 1 o 2
semanas al mes, con sesiones de 30 a 180 minutos. En ningin momento del estudio se refiere que haya arbi-
trajes, ni se refiere otra literatura previa que lo haga. Mencionan la escasez de estudios en la materia.
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cemos mas a los chimpancés o a los bonobos es una pérdida de tiempo porque
los seres humanos somos bipolares, mas brutales que los chimpancés y mas
empaticos que los bonobos (DE WAAL 2005: 229 y 234; DeE WAAL 2009: 259-
260).

Distinguir si predominé la autotutela o la autocomposicion en la prehistoria de
los homininos, es sutil, porque hay cuestiones de grado dificiles de valorar sin
datos concretos. Dependen de la predisposicion de los individuos hacia el gru-
po, la frecuencia de conflictos, y cdmo se resuelven, como ocurre entre chim-
pancés y bonobos. El problema es que la fuerza fisica no tiene que hacerse
patente en cada conflicto, ni en sus formas individuales ni en las colectivas. Al
igual que los machos alfas pueden emitir sonidos de requerimiento que provo-
can inmediatamente el cumplimiento con sus designios sin tener que llegar a
la fuerza, también el grupo de aliados emplea conjuntamente sonidos intimi-
datorios o de desaprobacién (Boenm 2012: 112). Aqui nos quedamos por tanto
en las amenazas, que no dejan de ser violencia. Pero, la fuerza o la amenaza no
tiene que aplicarse en cada instancia porque los primates son capaces de im-
poner y seguir reglas sencillas, tal y como «no te acerques a mi comida» o «no
toques a mi hembra» (BoEHM 2012: 106-108). Por consiguiente, puede ser que
la violencia como sostén del orden sea permanente, aunque no se manifieste.
Pero cuando se ha creado una organizacién, una jerarquia, que es conocida y
respetada por el grupo, se elimina también el conflicto (DE WAAL 2005: 63-70).
{Cuando podemos hablar de que hay autocomposicién? Sélo una observacion
constante en el tiempo podria decir el grado de aceptacién del orden estable-
cido. Si las muestras de violencia son realmente escasas, y las de sumision fre-
cuentes, habrd que decir que predomina la autocomposicidon para resolver
conflictos.

El dimorfismo sexual entre machos y hembras —la diferencia de tamano rela-
tiva—, se ha tomado como indicio de la existencia de mayor jerarquia y com-
petencia. Un mayor dimorfismo sexual, la necesidad de ser «grande», indica
una mayor competencia y presiéon evolutiva. Asi, entre los machos y hembras
chimpancés, y los gorilas, existe un mayor dimorfismo sexual que entre los
bonobos, lo que coincide con sus diferentes estructuras sociales y mezclas de
autotutela y autocomposiciéon (ARSUAGA Y MARTINEZ 2019: 271). Dado que ha-
bia un dimorfismo sexual importante entre los Australopitecus, en que los ma-
chos eran hasta un 50%-60% mas grandes que las hembras (LIEBERMAN 2014:
66; ARSUAGA Y MARTINEZ 2019: 157 y 282), esto sugeriria un mayor parecido de
sus grupos sociales al de los chimpancés o los gorilas, grupos en que los ma-
chos compiten por las hembras. Este predominio macho, da lugar a mas auto-
tutela.
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En cuanto a la heterocomposicién, ciertamente, en los conflictos, entre prima-
tes, como pudo ocurrir con los homininos primitivos, puede intervenir un ter-
cero, pero lo hace en calidad de mediador o de pacificador, no como verdade-
ro arbitro. Aunque el macho alfa interviene para apaciguar una pelea, se nos
hace dificil calificar estas intervenciones como un juicio o arbitraje porque las
partes contendientes no son escuchadas, no hay pretensiones que sean satis-
fechas, ni reglas aplicadas, mas alla de la propia finalizacion de la pelea, y no
hay evidencia de un acuerdo social de que sea obligatorio «lo que se haya re-
suelto». El macho alfa interviene para imponer su fuerza, no su «juicio».

Mas aun, nos parece que los Australopitecus carecian de las capacidades lin-
guisticas e intelectuales para adoptar el mecanismo heterocompositivo, al
igual que los primates. En primer lugar, porque los primeros homininos como
los primates carecian de un lenguaje elaborado, que seria necesario para trans-
mitir y realizar pensamientos abstractos, como requiere un «juicio». No sélo
carecian de un aparato fonador para hablar como los humanos —los chimpan-
cés y gorilas no puede pronunciar fisicamente las palabras (ARSUAGA Y MARTINEZ
2019: 392; también mas generalmente LIEBERMAN 2014: 165-169)—, pero es
que, aun habiendo aprendido lenguajes como el de los sordomudos, aprenden
un numero limitado de conceptos (ARSUAGA Y MARTINEZ 2019: 393-394; BOEHM
2012: 115-129; BERWICK Y CHOMSKY 2016: 128-129 y 164-168). Por tanto, es un
lenguaje que se limita informaciones concretas, con sistemas limitados de so-
nidos y gestos, que nos parece imposible que permita realizar las interacciones
que acaecen en un arbitraje o un juicio.

En segundo lugar, pero mas importante aun, los primates, como posiblemente
ocurrié con los primeros homininos, carecen de una moralidad desarrollada,
son «animales» en sus planteamientos, no van «mas alla» en su reflexién por el
bien comun. Aunque los autores coinciden en lo esencial, es complejo decir
exactamente en que consiste la diferencia. DE WAAL (2005) considera que los
primates, como chimpancés y bonobos tienen todo lo basico necesario para un
comportamiento «moral» (DE WAAL, 2005: 175 y ss.): sentimientos, empatia,
reciprocidad, comportamiento altruista, gratitud, etc. Muchas de estas capaci-
dades no dependen del lenguaje (DE WAAL 2005: 180 para la empatia en con-
creto). Para el autor, lo que nos distingue de los primates es sélo una cuestién
de grado, porque «los sillares de la moralidad anteceden a la humanidad» (DE
WAaAL 2005: 227). Los grupos humanos han conseguido hacer primar los inte-
reses del grupo sobre la individualidad creando reglas morales, que nos ayu-
dan a saber cuando aplicar las capacidades basicas (DE WAAL 2005:227). El
autor, sin embargo, considera que los primates no son «morales» (DE WAAL
2009: 24). (BoeHM 2012: 115-131) sostiene directamente que no tienen un
sentido del bien y del mal. La falta de «moralidad» implica que no hay un «jui-
cio» que emitir para resolver el conflicto, es innecesario.
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3. Los primeros miembros del género «Homon»: 2 millones de
anos a 50.000 Anos A.C.

Hay un gran salto evolutivo respecto de los primeros homininos, que se produ-
ce con la llegada de los representantes del género «Homo» (ARSUAGA Y MARTINEZ
2019: 286). Desde los mas antiguos, Homo Habilis, Homo Ergaster, Homo Ru-
dolfensis y Homo Erectus, pasando por los intermedios, como el Homo Ante-
cessor y el Homo Heidelberguensis y, hasta los mas modernos, como el Homo
Neanderthalensis, el Homo Denisovano, y el Homo Sapiens, de los Ultimos en
llegar.”® A medida que avanzamos en el tiempo, hay cambios fisioldgicos en las
especies «Homo», una expansién del tamano cerebral, muestras de mayores
capacidades emocionales, y cambios significativos del comportamiento social,
ligado a un aumento de la complejidad social (ARSUAGA Y MARTINEZ 2019: 286-
287).

El Homo Erectus aparece hace 2 millones de afios en Africa y luego se expandié
por Europa y Asia, habiendo rastros de su existencia hasta hace tan sélo
100.000 a.c. (ARSUAGA Y MARTINEZ 2019: 316), por lo que fue una especie muy
exitosa. Su cerebro, de unos 1.100 cm? era un 80% mas grande que el de los
Australopitecus. Exhibia signos de inteligencia mas avanzada: fabricaba herra-
mientas de piedra mejores, cazaba y cocinaba. Se calcula que vivia en grupos
de hasta 100 individuos (MAsLIN 2017: 157-158, citando a DUNBAR y otros) y
gue los miembros del grupo se apoyaban mutuamente. LIEBERMAN (2014: 116)
refiere el caso de un viejo desdentado que debid necesitar ayuda para comer.
Al Homo Erectus se le atribuyen las formas mas primitivas de representacién
simbdlica, los primeros rastros de arte.?°

El siguiente miembro del género Homo —las relaciones entre las especies no
son claras, pueden ser descendientes o desarrollos independientes de los ante-
riores— seria el Homo Antecessor, que vivié hace 850.000-750.000 a.c., en
Europa (ARSUAGA Y MARTINEZ 2019: 316). Se ha identificado en Espana, en la
Gran Dolina de Atapuerca. Utilizaba también herramientas de piedra, pero no
esta claro que conociera el arte. Son muy escasos los restos arqueolégicos de
esta especie que se han hallado hasta el momento.

Se conoce mejor el Homo Heidelbergensis u Homo Rhodesiensis, aparecido
hace 700.000-600.000 a.c. y desaparecido alrededor de 300.000 a.c. (ARSUAGA

19. Las dataciones de las distintas especies muestran algunas diferencias entre los autores. El lector interesa-
do puede acudir a tablas como las de LIEBERMAN (2014: 127) y ARSUAGA y MARTINEZ (2019: 316).

20. En la actualidad, los rastros de arte prehistérico mas antiguo se consideran unas rayas en patrén de zig-
zag hechas por un H. Erectus en unas conchas encontradas en Trinil en la isla de Java, datadas alrededor de
430.000 y 540.000 a.c. Ver JOORDENS y otros (2015).
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Y MARTINEZ 2019: 316; CONDEMI Y SAVATIER 2024: 171-173). Surgid y vivié en
Africa, se expandi6 por Europa y también Asia. Con una capacidad craneal de
1.100 a 1.300 cm3, una altura de 1,75 m, vivian en grupos, hacian un uso re-
gular del fuego para cocinar y para endurecer las puntas de sus flechas —aun-
que no esta claro si sabian encenderlo—, fabricaban bifaces de piedra sofisti-
cados, eran cazadores-recolectores y usaban colores, por tanto, tenian cierto
arte, pero sin florituras. Se han encontrado restos de individuos viejos e invali-
dos, lo que indica que se cuidaban entre ellos y por tanto tenian empatia (BON-
MATI Y OTROS 2011). Su laringe — en particular su hueso hioides—, y sus oidos
presentan cambios que sugieren que tenia una capacidad para emitir sonidos
y oirlos superior al de los chimpancés y podian comunicarse ya verbalmente
(LORENZO MERINO 2024: 21-22).

Se cree que del H. Heidelbergensis, desciende el Homo Neanderthalensis, cu-
yos restos aparecen alrededor de 400.000 a.c. y vivié hasta 40.000 a.c. (ARSUA-
GA Y MARTINEZ 2019: 316). Las neandertales surgieron en Europa —son los ver-
daderos europeos originarios—, y se expandieron por parte de Asia (WRAGG
SYKES 2021: 19). Su capacidad craneal alcanza ya los 1.100 a 1.800 cm3 (inclu-
so superior al H. Sapiens) y mostraban signos de una mayor inteligencia: mani-
pulaban el fuego (ARSUAGA y MARTINEZ 2019: 340), sabian tallar la piedra, eran
artesanos de la madera, el hueso y las conchas y realizaban artefactos com-
puestos con ellos (WRAGG SYKES 2021: 113, 136). Se les atribuye la construccion
de «monumentos» como en Bruniquel (Francia) y objetos artisticos con colores
(WRAGG SYKES 2021: 276-279 y 289), aunque es dudoso si conocian el arte fi-
gurativo (WRAGG SYKES 2021: 303). Vivian en grupo y eran cazadores-recolecto-
res, con evidencia de que cazaban activamente animales grandes como el Ma-
mut (WRAGG SYKes 2012: 164). Habia distintos grupos que practicaban el
intercambio (WRAGG SYKES 2021: 243). Tenian alguna comunicacién oral por-
que sus restos muestran un cerebro adaptado y genes del lenguaje, aunque
hay dudas de en qué grado, sobre lo que volveremos (WRAGG SYKEs 2021: 280-
282). Practicaban el enterramiento de lo muertos (WRAGG SYKes 2021: 331 y
362), posiblemente desde antes que el H. Sapiens (WRAGG SYKES 2021: 358;
ARSUAGA Y MARTINEZ 2019: 340). Aunque hay rastros de canibalismo, se piensa
que estan relacionados con ritos funerarios, mas que con la supervivencia o los
conflictos (WRAGG SYKES 2021: 350-351).

El Homo Denisovano, por su parte, es el descendiente del Homo Heidelbergen-
sis en Asia. Los rastros Denisovanos mas antiguos aparecen en 600.000 a.c. y
los mas recientes identificados son de entre 50.000 y 30.000 a.c.. Identificado
muy recientemente en 2010 por una muestra de ADN proveniente de la cueva
de Denisova en los Montes Altai en Siberia, todavia se conoce poco, pero su
ADN es mas parecido al de los Neandertales que al de los H. Sapiens. Su cuerpo
debid ser robusto, con una capacidad craneal parecida a la del H. Neandertha-
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lensis, y el cuerpo mas completo, de una mujer, nos dice que debié medir 1,68
metros y pesar 68 kg. (CONDEMI y SAVATIER 2024: 221-234 y 259-270). Se piensa
gue fabricaban herramientas, sobre todo de madera de bambu, cazaban y re-
colectaban, posiblemente siendo ésta su principal fuente de alimentacién. En
cuanto a capacidades intelectivas, se les atribuyen parecidas al Homo Neander-
thalensis.

Nuestro antepasado cercano, el Homo Sapiens, surgi6 en Africa (200.000 a.c.).
Vamos a distinguirlo del Homo Sapiens Sapiens, que muestra un estado mas
avanzado de evolucién cognitiva y sobre el que volveremos después porque
aparece a entre 100.000 a.c. a 50.000 a.c. aproximadamente. El Homo Sapiens
tenia un cerebro grande, de 1.000 a 1.900 cm3, como los neandertales. Estos
primeros Homo Sapiens vivian en grupos y tenian un modo de vida cazador-
recolector. Realizan tallas de piedra muy elaboradas. Sin duda, aprendieron a
cazar presas grandes, lo que requeria de un elevado grado de cooperaciéon
(BOEHM 2012: 146). También tenian capacidades de habla mas avanzadas. Pero
no se les considera culturalmente modernos como nosotros, no desarrollaron
por ejemplo culturas locales distintivas (BOEHM 2012: 146).

Estos hombres prehistéricos vivian en grupo y seguramente esto daba lugar a
conflictos entre ellos que habia que resolver. ¢Cémo lo hacian? Por todo lo que
sabemos, la autotutela violenta existié entre estos representantes del género
Homo. Se han encontrado cadaveres prehistéricos con signos de violencia. Los
mas antiguos son de H. Sapiens primitivo, encontrados en una gruta en Maba,
China Meridional, datados de 200.000-150.000 a.c., y de Neandertal en las
grutas de Fontéchevade, Francia, datados de 120.000 a.c., en la gruta de Sha-
nidar, actualmente el Kurdistan de Iraq, datados de 100.000 a.c., la gruta de
Kaprina, Croacia, en la grava del rio Vah, en Sala Slovaquia, entre otros (PATOU-
MATHIS, 2013: 24-25). El nUmero de cadaveres con rastros de violencia, sin
embargo, posiblemente, subestima la frecuencia de la violencia porque hay
muertes violentas que no dejan rastro como los envenenamientos o ruptura de
un érgano (PINKER 2011: 58).

También hay rastros de canibalismo. PINKER (2011: 55) considera que el caniba-
lismo probablemente era muy frecuente entre estos hominidos. Los cadaveres
con rastros de canibalismo mas antiguos conocidos estan en la Gran Dolina de
la Sierra de Atapuerca en Espafa, en que 6 menores de 18 afnos del género
Homo Antecessor fueron consumidos en 780.000 anos a.c.. Ha sido calificado
como el resultado de un festin canibal, uno de los rastros mas antiguos (ARSUA-
GA Yy MARTINEZ 2019: 312). Pero hay muchos otros casos que se extienden al H.
Sapiens y en el tiempo a los primeros pastores del neolitico, como los restos
datados del final del 4° milenio a.c. en grutas de Francia, Alemania, Espafa,
Suecia y Finlandia (PATOU-MATHIS, 2013: 36-41). Se debate si era canibalismo
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alimentario o ritual, y si era endocanibalismo o exocanibalismo, es decir comi-
da de miembros del grupo o de extranjeros (PATOU-MATHIS, 2013: 36-41).

Es complicado distinguir si estas muertes son el resultado de un accidente de
caza, de una disputa violenta, un sacrificio humano ritual, o una condena a
muerte. En algunos casos, los cientificos consideran que lo mas probable es
gue se trate del resultado de enfrentamientos o violencia ritual. En la Sima de
los Huesos de Atapuerca, en un lugar que no era propiamente un lugar para
vivir, sino una cueva karstica en el suelo, existen cerca de 30 esqueletos de in-
dividuos neandertales, con craneos que muestran fracturas que podrian haber
causado la muerte de esos individuos previamente a ser introducidos en el lu-
gar (LORENZO MERINO 2024: 18). En aquel lugar fueron enterrados (ARSUAGA Y
MARTINEZ 2019: 324-325; LORENZO MERINO 2024: 18), pero éhubo alli un enfren-
tamiento previo o una guerra? Estos expertos dicen que los cuerpos son prin-
cipalmente de adolescentes y adultos jovenes, no hay ni ninos ni adultos ma-
duros, ni viejos, lo que es sugerente. Se habla de que son muestras de una
«agresion interpersonal» entre grupos (ARSUAGA y MARTiINEZ 2019: 35).2

En general, los expertos coinciden en que la autotutela violenta debié de ser
marginal, no era la forma primordial de resolver conflictos en estos grupos ni
tampoco entre grupos. La baja densidad de la poblacién en extensas areas de
terreno salvaje debié hacer infrecuente tanto las luchas por territorio y comida
dentro del grupo y los conflictos intergrupales. PATOU-MATHIS (2013: 149) con-
cluye en su excelente trabajo que las muestras de violencia entre los homininos
son «escasas» y que la «guerra», de hecho, no existia hasta hace aproximada-
mente 12.000 a.c., a medida que avanzo la civilizacién. Segun su estudio, las
muertes violentas fueron creciendo con el tiempo, deviniendo mas frecuente
entre los H. Sapiens modernos. Considera que el primer ejemplo de violencia
colectiva conocido es el Sitio 117, fechado entre 13.140 y 14.340 a.c., en la
frontera norte de Sudan, un lugar en el fértil valle del Nilo, pero en un entorno
hostil, que con la aridificacion fue objeto de deseo de diversos grupos huma-
nos. WRAGG-SYKES (2021: 83), en referencia a los Neandertales, también consi-
dera que, aunque entre sus fésiles hay rastros de violencia fisica, es puntual y
no hay razoén para afirmar que fueran «asesinos habituales».

Un tema estrella es si existié alguna guerra prehistérica entre H. Sapiens y H.
Neandertales. La extincién de los Neandertales, que se materializa hacia alre-
dedor de 40.000 a.c., coincide con la expansion territorial del H. Sapiens Sa-
piens por Europa. Por tanto, estamos hablando de un conflicto con el yo pos-

21. Diario El Pais, «Veinte craneos reventados desvelan una historia de violencia y asesinatos en Atapuerca»
(10.03.2022) por Nuiio Rodriguez, expone los resultados del trabajo de HECTOR SALA y JUAN LUIS ARSUAGA.
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terior del H. Sapiens, mas que con el H. Sapiens de la época que estamos
estudiando, pero que podria ser relevador. PATOU-MATHIS constata que proba-
blemente se encontraron ambos Homos en el Proximo Oriente hacia 120.000
a.c. y habrian coincidido durante milenios. Tenian formas de comportamiento
iguales, pero probablemente, por la naturaleza némada de ambos, normal-
mente se evitaran, para no entrar en conflicto. Habia mucho espacio desocu-
pado para un modo de vida cazador-recolector. Atribuye la desaparicion de los
neandertales a una caida demografica de la especie, por su forma de vida alta-
mente mévil, de grupos pequenos y con bajas tasas de natalidad (PATOU-MATHIS
2013: 52-53). WRAGG SYKES (2021:406-407 y 431) considera que no cabe atri-
buir su desaparicion al H. Sapiens, desde luego no a su superioridad genética,
sino posiblemente al colapso climatico y la densidad de poblacion. También
ARSUAGA Y MARTINEZ (2019: 354-355 y 412) rechazan que hubiera guerra, sino
mas bien sustitucion progresiva debido a un mayor desarrollo de las capacida-
des del Homo Sapiens Sapiens para explotar los recursos. lgualmente, LIEBER-
MAN (2014: 169-170) piensa que la extincién neandertal fue debida o bien a
tasas de reproduccién mas elevadas en los Sapiens o de un desplazamiento
competitivo de los neandertales ante las mejores habilidades de los Sapiens.
Por tanto, nada de guerra violenta.

De hecho, mas bien existen pruebas de lo contrario, de que estos Homos, que
convivieron en el tiempo y en el espacio, en particular los mas recientes Homo
Neandertal, Homo Denisovano, y Homo Sapiens, se mezclaron. Eran criaturas
tan similares, que hubo cruces entre las especies. En el Levante, hay rastros de
cruces entre Neandertales y Homo Sapiens (WRAGG SYKES 2021: 41 y 370), aun-
gue no fueron masivos (WRAGG SYKES 405-406). En Asia septentrional, hay ras-
tros de mezcla entre Neandertales y Denisovanos (CONDEMI y SAVATIER 2024:
151-152). «Denny» fue una nifa de 13 anos de padre denisovano y madre
neandertal (CONDEMI y SAVATIER 2024: 52). Y por supuesto, hubo mezcla de
Homo Sapiens y Denisovanos porque hoy en dia, las poblaciones Homo Sa-
piens euroasiaticas llevan entre un 1,8% y un 2,6% de genes neandertales y en
las de extremo oriente llevan de un 1 a un 5% de genes denisovanos (CONDEMI
y SAVATIER 2024: 282). Los cientificos hablan de asimilacidon cultural entre los
diversos tipos de hominidos (WRAGG SYKEs 2021: 406; ARSUAGA y MARTINEZ 2019:
355-358; LIEBERMAN 2014: 153). Por tanto, todo esto nos lleva a descartar una
situacién de guerra generalizada entre los distintos Homo, porque si no es di-
ficil que se hubieran mezclado, sin perjuicio de que no podemos descartar ac-
tos de violencia entre ellos puntual.

El hecho de la convivencia en grupos, sin violencia, nos lleva a habla de un
predominio de la autocomposicién. De lo que no hay rastro en esta época es
de ninguna forma de heterocomposicion. No hay objetos materiales que se
hayan relacionado con la celebracién de juicios, ni tampoco pinturas o dibujos
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que denoten algun tipo de ritual similar, volveremos sobre ello al hablar del
Homo Sapiens Sapiens. Pero la principal razén que nos lleva a pensar que los
Homo no desarrollaron el mecanismo heterocompositivo es indirecta y son las
limitaciones de su lenguaje. Existe controversia sobre el origen del habla en los
humanos. Generalmente, se concede que los Homo tenian una capacidad lin-
gulistica superior a la de los primates (LIEBERMAN 2014: 165 y ss.; ARSUAGA Y
MARTINEZ 2019: 391 y ss.). Pero no esta claro cuan desarrollada y si era equipa-
rable a la de los actuales miembros del género.

LIEBERMAN (2014: 165-167) dice que los Homos arcaicos posiblemente estuvie-
ran mas cerca del chimpancé, y que los Neandertales no tenian el rostro como
el que tenemos hoy que hace facil emitir sonidos. ARSUAGA y MARTINEZ (2019)
son también cautos: en cuanto al celebro, el drea de Broca se considera funda-
mental para el lenguaje, y esta desarrollada en estos primeros representantes
de nuestro género y, sin embargo, como también seria importante para el uso
de las manos, no se considera un dato suficiente (ARSUAGA y MARTINEZ 2019:
395-396). Por otro lado, aunque el aparato fonador estuviera mas desarrolla-
do, no hay acuerdo entre los expertos de si permitia un habla como la moder-
na, o sélo un lenguaje rudimentario (ARSUAGA y MARTINEZ 2019: 405). En parti-
cular, se ha discutido mucho sobre nuestros parientes cercanos los
Neandertales. Las ultimas investigaciones sobre los Neandertales sugieren que
tenian los elementos necesarios para hablar y pensamiento simbdlico, pero no
hay unanimidad (ARSUAGA y MARTINEZ, 2019: 33 y 42).

Los linguistas BERwICK y CHOMSKY (2016: 62) también son escépticos sobre las
capacidades del lenguaje de los Neandertales y los primeros Homo Sapiens.
Refieren que, aunque hay muestras de arte neandertal, son escasas y no es arte
figurativo (BERwICK y CHOMSKY 2016: 50, 62, 171), como ya nos decia WRAGG
SYKES (2021: 303) y coincide CAVALLI-SFORZA (1996: 170-171). Segun su opinidn,
el «lenguaje» no surge hasta hace unos 80.000 anos, no es un cambio gradual
sino un salto evolutivo (BERwICK y CHOMSKY 2016: 79, 101, 169). Tiene su origen
en modificaciones genéticas dentro de la especie Homo Sapiens, que reconfi-
guraron los circuitos neuronales, y ocurrieron entre hace 200.000 afos y
80.000 anos a.c.. Por tanto, no son compartidas con los Neandertales, ni por
las otras especies que hemos visto. La fecha de 80.000 afos a.c. la establecen
por los artefactos hallados en la cueva Blombos de Sudafrica, en la que vivieron
H. Sapiens. El lenguaje fue primero una «herramienta mental interior» —mejor
planificacion, inferencia, etc.—, que luego sirvié para la comunicacién. Con el
tiempo, esta facultad dio lugar posteriormente a la explosién creativa de la
especie. En definitiva, si esta teoria es correcta, debemos descartar definitiva-
mente que los métodos heterocompositivos surgieran con los primeros Homo,
salvo el Sapiens.
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Para concluir, por la cercania de estos primeros Homo con los anteriores ho-
mininos y los primates, su forma de vida ndmada, cazadora-recolectora, la
inexistencia de rastros o representaciones de «juicios», y su falta de un len-
guaje y una inteligencia avanzados, tenemos que hablar de grupos sociales
en los que predominé la autocomposicidon o la autotutela, en funcién del
distinto grado de desarrollo de la especie en cuanto a capacidades sociales,
de la inteligencia y lenguaje. Verosimilmente, hubo una evolucién partiendo
de un predominio autotutela en los mas primitivos, hacia la preponderancia
de la autocomposicidon entre Sapiens, Neandertales y Denisovanos, sin que
por ello desapareciera aquella. Pero no consideramos probable que hubiera
ya surgido la heterocomposicion.

4. El surgimiento del Homo Sapiens Sapiens: 50.000 Anos A.C.

Los primeros H. Sapiens anatdmicamente iguales a nosotros aparecen en
200.000 a.c. pero el cambio mas importante en su comportamiento no se da
hasta alrededor de 70.000 y 50.000 a.c., dando lugar al Homo Sapiens Sa-
piens. Al principio, todo siguié mas o menos igual, cultural y técnicamente
hablando, hasta que alrededor de 50.000 a.c. las pruebas son consistentes de
un ser creativo que domina artes complejas, como lo evidencian los dibujos en
las cuevas de muchos lugares, esculturas varias talladas en roca, herramientas
mejores y mas finas, todos datados de esta época (MASLIN 2017: 170-171; LIe-
BERMAN 2014: 158-159).

También de un ser con capacidad de abstraccion, memoria y planificacién.
BERWICK Y CHOMSKY (2016) y CAVALLI-SFORZA (1996: 171) consideran que fue cla-
ve la aparicién evolutiva del lenguaje. Literalmente, esta especie empezé a
pensar de una forma distinta (LIEBERMAN 2014: 169). Pudo transmitir y acumu-
lar conocimientos y cultura (CAVALLI-SFORZA 1996: 171). Hay incluso datos de
que el H. Sapiens Sapiens ya en esa época comerciaba a largas distancias,
como parte de grandes y complejas redes sociales (LIEBERMAN 2014: 158). Apar-
te de un dominio del territorio, requiere una organizacion y logistica que sélo
altas capacidades intelectuales podian proporcionar. Es lo que se conoce como
la «revolucién cognitiva».

Los cientificos constatan que no cambié solo la «inteligencia», sino que el H.
Sapiens sufrié un proceso de «feminizaciéon» craneofacial, significativamente
correlacionado con la disminucion de los niveles de testosterona (MASLIN 2017:
170-174). La disminucién de la testosterona influyé sobre otros aspectos del
comportamiento, por ejemplo, incrementando la empatia. Hay por tanto cam-
bios complejos, no sélo de la inteligencia, sino también de las capacidades
sociales.
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{Cambi6 esto la forma de resolver los conflictos? Estos cambios por si solos no
parecen haber sido determinantes de una nueva forma de resolver conflictos,
cuanto menos al principio. Si la revolucién cognitiva culmina en 50.000 a.c., el
arte prehistérico —rupestre y bajo otras formas—, la primera fuente directa de
evidencias a la que podemos recurrir, hasta incluso 7.400 a.c. y 7.200 a.c. re-
presenta muchos actos de violencia, pero nada que se pueda interpretar como
«juicios» con certeza.

De entrada, tenemos el problema de identificaciéon de los simbolos que repre-
sentarian un acto jurisdiccional, lo que nos lleva al problema mas general de
interpretacion de las representaciones artisticas. Sin conocer la cultura de los
gue hicieron esas representaciones, la interpretacién es muy dificil (SANCHI-
DRIAN 2018: 337 y ss.). Los simbolos de la justicia que usamos hoy, como la
«balanza» o el «martillo» del juez, éson validos en aquella época? Los prime-
ros rastros de la «balanza» como simbolo o parte de un proceso de impartir
justicia que hemos localizado se remontan a la cultura egipcia, en que la
diosa Maat, diosa de la verdad y la justicia, que se simbolizaba como una
pluma de avestruz que se utilizaba para pesar el alma de los muertos en el
tribunal de Osiris (CARRETERO SANCHEZ 2023: 159). Esto nos remontaria a apro-
ximadamente 5.000 o 4.000 a.c., pero el simbolo de la diosa era la «pluma»,
no la «balanza», aunque la «balanza» era una pieza fundamental en este
juicio. Por otra parte, hay piezas artisticas parecidas a «cetros», que, en las
primeras civilizaciones, como la sumeria van asociados a la autoridad, pero
por los rastros y marcas de uso los cientificos descartan que sean objetos de
mando y representativos de jerarquias en épocas antiguas, sino asociados a
practicas cinegéticas (SANCHIDRIAN 2018: 78). Hay que basarse pues en distin-
tos elementos, partiendo de indicios que podamos conocer, pero no es tarea
facil.

Los especialistas en arte rupestre refieren frecuentes representaciones de ani-
males y plantas, y numerosas escenas humanas con varias actividades sociales
(de caza, de recoleccién de frutos, preparacién de comida, y también de danza
y musica, religiosas, y la propia pintura, etc.), pero no se nos habla propiamen-
te de «juicios» o «arbitrajes» (Ver por ejemplo el excelente y completo manual
de SANCHIDRIAN 2018). Hay representaciones de hombres en grupo, que exhi-
ben una cierta organizacién en su tamafno o disposicidn, que se interpretan
como representaciones de jerarquias sociales y recuerdan «asambleas». Tene-
mos ejemplos de esto en la Cueva del Castillo de Monfragiie en Caceres, data-
dos en 40.000 a.c. (CoLLADO y GARCIiA 2007).
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llustracion 1. Cueva del Castillo de Monfragie (40.000 a.c.)

{Podria ser un juicio? No hay certeza. Por otra parte, hay escenas de violencia
como hombres asaeteados (SANCHIDRIAN 2018: 224-225) y luchas, frecuente-
mente arqueros, incluso dispuestos con arreglos tacticos, a veces con un su-
puesto «jefe», destacado por su tamafno o sus adornos (SANCHIDRIAN 2018: 404-
407). Reproducimos el de la Cueva de El Roure, en Morella, datados entre los
danos 7.400 y 7.200 a.c.

llustracién 2. Cueva de El Roure (Morella) (7.400-7.200 a.c.)
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También hay escenas que directamente se han interpretado como «ejecucio-
nes» (PATOU-MATHIS 2013: 27; SANCHIDRIAN 2018: 406). Es el caso de la Cova
Remigia, donde aparecen varios arqueros en pelotén apuntando a un indivi-
duo. Se ha dicho que demuestran la aplicacién de reglas juridicas por autorida-
des, pero otros autores interpretan que son una clase magistral de tactica o
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una representacién de una danza ritual o ejecuciones «ritualizadas» —no rea-
les— de enemigos con efectos magicos.?2 Nos inclinamos por considerar que
las escenas de luchas, guerras o ejecuciones son reales y pruebas de una auto-
tutela relativamente frecuente, que se corrobora con otros datos que veremos.

Puestos a especular, y para evidenciar la dificultad interpretativa, nos encontra-
mos también con dibujos que parecen la consulta de oraculos. Se trata de re-
presentaciones de animales muertos que aparecen rodeados de hombres que
no estan en el propio acto de cazarlo. Es el caso del ciervo con el cuello retor-
cido, rodeado de figuras humanas, del Barranco de Famorca en Santa Maira,
Alicante, que seria de entre 14.000 y 6.000 a.c. Se ha postulado que no es una
escena de caza, sino un rito religioso.? Pero también cabe otra interpretacién:
{estan consultado sus entranas para determinar si ha habido adulterio o resol-
ver algun otro conflicto como harian los Azande de Africa hoy en dia?2* Hasta
donde sé, nadie ha osado plantear esta hipotesis.

Si los H. Sapiens Sapiens en 7.400 a 7.200 a.c. representaban formas de auto-
tutela, resulta dificil pensar que jamas representaran un acto social tan relevan-
te como un arbitraje o un juicio. Resultaria extrano que no hubiera representa-
ciones si eran actos sociales relevantes, como lo son las «ejecuciones». Aunque
no podemos descartar totalmente la existencia de métodos heterocompositi-
vos, parece muy poco probable que fueran generalizados en los inicios del
Homo Sapiens Sapiens.

De hecho, los arquedlogos refieren un aumento de rastros de violencia en los
restos humanos desde el 50.000 a.c. en adelante (PATOU-MATHIS 2013). Esta se-
gunda fuente de datos que consideramos nos habla incluso de ejecuciones por
métodos propios de la mafia.?> PINKER (2011: 59-60), a partir de estudios arqueo-

22. JORDA CERDA (1975) cita los ejemplos de escenas bélicas en Minateda, Les Dogues, Cingle de Gasulla, Molino
de la fuente, Cueva del Roure, y Cueva del Civil. Considera que las pinturas evidencian «jerarquias sociales», con
jefes de guerra. No esta de acuerdo MATEO SAURA (1995-1996), que aboga por la tesis de sociedades de cazado-
res recolectores igualitarias, y quien por otro lado apunta a la menor frecuencia de estas representaciones bélicas
en las cuevas porque debia ser menos frecuente en la vida de aquellos hombres. Ademas de los trabajos de JORDA
CERDA, y MATEO SAURA ya citados, también lo refiere SARRIA BoscovicH (1988-1989). MATEO SAURA es el que prefie-
re hablar de ejecuciones rituales en vez de actos de ejecucién juridico, como hace JORDA CERDA.

23. JORDAN MONTES (Julio-diciembre 2017) aboga decididamente por considerar que los animales en posicién
muerta no forman parte de meras escenas de caza, sino que es posible admitir un «significado trascendente».
El autor acepta claramente el sacrificio ritual y dentro de esta categoria bien podria haber representado un
acto de lectura de un juicio en las entranas del animal. También acepta que justifican la existencia de creencias
espirituales complejas, pero bien podria tratarse de creencias magicas relativas a actuaciones legales. Para la
datacién, he consultado AurA J.E y otros (2000).

24. Sobre la consulta de oraculos en los Azande, ver CHASE (2007).

25. Diario el Pais, «El analisis genético de una masacre de hace 6.200 anos revela los secretos de la violencia
prehistdrica». (10.03.2021) por Juan Miguel Hernandez Bonilla. Refiere el encuentro en Croacia, de 38 indivi-
duos, hombres y mujeres en la misma proporcién, la mayoria (70%) sin parentesco, enterrados con sintomas
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l6gicos de cadaveres, ha calculado que la tasa de muertes por violencia, en una
muestra de 21 sociedades prehistéricas recientes (entre 14.000 a.c. y posterio-
res) era del 15%, lo que es muy superior a la tasa en nuestros modernos estados.
El mismo autor, a partir de estudios entre sociedades cazadoras-recolectoras
modernas, pero que podrian ser representativas de los Homo viviendo en cir-
cunstancias equivalentes, observa una frecuencia de cadaveres con violencia del
14%. Es una media de 8 grupos, que incluyen los Ache (Paraguay), los mas vio-
lentos con un 14%, hasta los Anbara (Australia) con un 4%. Y entre sociedades
cazadoras-horticultoras, hay una frecuencia de cadaveres con violencia del
24,5%. Es una media de 10 grupos, que incluye los Waorani (Amazonas) con un
60%, y los Anggor (Nueva Guinea) con un 15%. Se trata de cifras nada desdefna-
bles, que efectivamente corroboran lo que vemos en las pinturas rupestres.

Esto nos lleva a hablar de la tercera fuente que podemos utilizar para averiguar
c6mo resolvian sus conflictos los primeros Homo Sapiens Sapiens, que es acu-
dir a los estudios antropoldgicos de los grupos humanos que viven en circuns-
tancias comparables. Pero ¢hasta qué punto el comportamiento de los primiti-
vos modernos son extrapolables al Homo Sapiens Sapiens prehistérico? Los
expertos siempre se han mostrado muy cautos en la extrapolacién, pero mu-
chas veces es practicamente lo Unico que tenemos (LIEBERMAN 2014: 149-151;
PATOU-MATHIS 2013: 14). Respecto de la resolucion de conflictos, hay que ser
especialmente cautelosos porque es un aspecto de la cultura, no genético, y es
uno de los ambitos de la vida mas afectados por el crecimiento del poder del
Estado moderno. No es dificil encontrar ejemplos de sociedades primitivas que
han modificado sus comportamientos al resolver conflictos como consecuen-
cia del monopolio de la violencia fisica por el Estado.?® Ademas del contacto
con nuevas formas culturales, las sociedades de cazadores-recolectores moder-
nas han visto drasticamente reducido y modificado su habitat. Se ven obliga-
das a convivir con la sociedad moderna industrial y sedentaria, frecuentemente
en sus margenes. Dicho esto, veamos qué sugieren.

de violencia, de la cultura Lasinja del Eneolitico Medio, datados en 4.200 a.c.. Una masacre, no una guerra
—por la igualdad de sexos entre los cadaveres—, atribuida a una combinacién de condiciones climaticas y
aumento de la poblacién. También Diario el Pais, «Los primeros agricultores europeos practicaba un asesinato
ritual que hoy usa la mafia» (10.04.2024) por Miguel Angel Criado. Se expone el hallazgo en el Valle del Réda-
no de 2 mujeres, de hace 6.000 o 5.500 afnos, puestas boca abajo, con las piernas dobladas hacia atras, una
cuerda con nudo corredizo desde el cuello a los tobillos. Es el «incaprettamento» mediante el cual se asfixiaron
a si mismas al cansarse y estirar las piernas. Se refiere que en la cueva de Addaura, existen frescos representa-
tivos de esta practica también y hay estudios de hasta 20 casos de este sacrificio ritual, principalmente hom-
bres, pero también mujeres y nifos.

26. YOUNG (1971: 254-256), tras estudiar en su libro el abutu —lucha de regalos, en concreto hames— que
practican los Masim en Nueva Caledonia reconoce que con anterioridad a la llegada del Estado moderno estas
mismas sociedades acudian a la autotutela y a la violencia para resolver sus conflictos. El abutu es una forma
de «lucha» moderna, ante la supresion de la violencia, como forma de ganar prestigio y castigar a los enemi-
gos. Quiza nunca hubiera sido desarrollada si no hubiera llegado la civilizacién.
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ROBERTS (1979: 80-99) analiza la resolucion de conflictos entre cazadores-reco-
lectores nbmadas modernos, el mismo tipo de vida que llevaban los primeros
Homo Sapiens Sapiens. Son generalmente sociedades con escasas diferencias
de estatus, con pocas pertenencias, un elevado grado de cooperacién. En ellas,
predominan los métodos autocompositivos y la autotutela, raramente la hete-
rocomposicion.?’

Entre los mecanismos que podemos catalogar como autocompositivos, Ro-
berts observa que la dispersion del grupo es una forma habitual de resolver
conflictos, cuando es posible por el medio en que vive el grupo, como hacen
los Hadza de Tanzania. Pero es una forma drastica y no universal. También ex-
plica que los iKung reducen el conflicto mediante la supresiéon del conflicto
abierto. Es decir, renuncian a hacerlo aflorar, rehdyen hasta los insultos. Es una
muestra de autocontrol autocompositiva.

Entre las formas de autotutela que menciona, esta la violencia fisica, como
entre los Esquimales, pero normalmente se recurre a formas de violencia ritua-
lizada en que se evita danar seriamente al adversario o matarlo. Los Siriono de
Bolivia se pelean borrachos durante sus fiestas, asi evitan males mayores. Tam-
bién es frecuente la ridiculizacién y recriminacion publica, cantando entre los
Esquimales, o con mimo entre los Mbuti del Congo. En algunas sociedades, la
violencia magica también es muy temida, ocurre entre los Gidjingali, una tribu
aborigen australiana. Y existe la expulsiéon de un individuo del grupo, un serio
castigo cuando la vida en solitario es practicamente imposible, como ocurre
entre los pigmeos Mbuti del Congo. Se puede catalogar de autotutela en la
medida en que el conflicto es entre el individuo y el grupo y realmente no hay
tercero que intervenga.

Existe la intervenciéon de terceros, pero normalmente en un marco autocompo-
sitivo —conciliacién, mediacion—, raramente hay heterocomposicion, lo que
ROBERTS (1979: 97) atribuye al caracter fuertemente igualitario de estas socie-
dades. Entre los que recurren claramente a la heterocomposiciéon, se encuen-
tran los indios Cheyenne.

Otro estudio fantastico es el de NEwmAN (1983), que recopild y analizé una
muestra de 66 sociedades primitivas para estudiar su forma de resolver conflic-
tos. Registré la forma de resolver un conflicto prevalente en una determinada
sociedad, en términos de «prevalencia normativa», es decir, de lo generalmen-

27. ROBERTS (1979: 98) teoriza que la mezcla entre una u otra forma de resolver conflictos depende del
medioambiente en que viven las sociedades y la organizacién politica. Si es necesario mantener al grupo
unido porque la vida en solitario o en grupos muy reducidos es imposible, la resolucion de conflictos deviene
mas importante, no basta con dispersarse o irse.
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te apropiado. El siguiente mapa, elaborado por nosotros, muestra la distribu-
cién geografica de estas sociedades junto con el mecanismo prevalente en
ellas:

llustracién 3. Sociedades primitivas y resolucion de conflictos (Newman)

Autotutela .= | Consejo restringido
Sistema consultivo ¢ | Jefatura

Sistema de mediacion Jefe Supremo

Consejo de ancianos " | Sistema estatal : : | : :

La muestra de sociedades de Newman es representativa de una variedad de cli-
mas, geografias y culturas, lo que encomiable. Podemos ver que existe una gran
dispersion y variacién geograficas en la distribucién de mecanismos. Hay autotu-
tela en tres continentes (América, Africa y Oceania), autocomposicion en dos
(América y Asia), y heterocomposicién en cuatro (América, Africa, Asia y Europa).
Esto indica que hay que buscar explicaciones localizadas o particulares para el
surgimiento del mecanismo, ligadas a las condiciones de vida del grupo.

Lo es el planteamiento de Newman que parte de una teoria marxista. Sostiene
que las formas de resolver conflictos dependen de los modos de produccién y
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la jerarquizacién social. Sus datos eran los siguientes, presentados en términos
de nuestras categorias de interés:

Tabla 1. Formas de resolucién de conflictos y economia

Autocomposicion | Autotutela Heterocomposicion Total
Cazadores 7 11 10 28
recolectores, 25% 39% 36% 100%
pescadores y
cazadores
Agricultores 2 1 29 32
extensivos, 6% 3% 90% 100%
secano, y de
regadio
intenso
Total 9 12 39 60

15% 20% 65% 100%

Entre las sociedades de cazadores-recolectores, hay 11 sociedades (39%) en
gue predomina la autotutela, pero en 7 predomina la autocomposicién (25%).
La heterocomposiciéon no predomina mas que en 10 (36%). Ahora bien, hemos
agrupado como formas heterocompositivas los consejos de ancianos, los con-
sejos restringidos, las jefaturas, los jefes supremos y los sistemas estatales. De
estos 10, hay 6 sociedades con jefes supremos, con rasgos de dictatura, en que
podriamos dudar si lo que hay es autotutela disfrazada. Sin mas datos estadis-
ticos de frecuencia de conflictos e intensidad, o cualitativos de valoracién so-
cial, no se puede decir mas.

En la tabla mostramos los datos para las sociedades de agricultores, porque la
«revolucioén agricola», que se produce aproximadamente en 10.000 a.c., pro-
duce un punto de inflexién importante en la vida del Homo Sapiens Sapiens.
Esta revolucion fue un proceso mediante el cual se produce la transicion de
muchas comunidades de Homo Sapiens Sapiens a sociedades de economia
mixta cazadora-recolectora y agricola, hasta finalmente sociedades de econo-
mia agricola. Esto trajo consigo profundos cambios sociales, como la sedenta-
rizacidn y convivencia intensas permanentes en el tiempo, por residir diversas
familias o grupos en un mismo territorio de forma permanente, y el incremen-
to de la poblacion (DIAMOND 1997: 100 y ss.; HARARI 2013: 95 y ss.). Una inten-
sificacion de la vida social de tal calibre, sin posibilidad de «irse» salvo abando-
nando los cultivos, conllevé un incremento de las oportunidades para el
conflicto y también un cambio en las formas de gestionarlos, generalizando los
métodos heterocompositivos.
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Como se ve con los datos de Newman en la tabla anterior, las sociedades agri-
colas muestran una gran propensién al empleo de métodos heterocompositi-
vos, puesto que este mecanismo prevalece en un 90% de las sociedades primi-
tivas que estudia. La autocomposicion y la autotutela quedan relegadas
respectivamente a un 6% y un 1% de las sociedades primitivas que considera,
un gran cambio respeto de las sociedades cazadoras-recolectoras. La otra va-
riable de su estudio, la jerarquizacion social, propia de las sociedades mas
complejas, muestra también un efecto propio e independiente en el mismo
sentido: a mayor jerarquizacién, mayor tendencia a la heterocomposicion. Es
posible que la jerarquia esté ligada al mayor grado de complejidad incluso
dentro de la categoria de los métodos heterocompositivos.

Estos datos estadisticos podemos completarlos con ejemplos concretos de lo
gue debié implicar la revolucién agricola en 10.000 a.c. Tenemos un experi-
mento social en la cultura somali, que habita el cuerno nororiental de Africa,
estudiada con detalle en los anos 1950 por LEwis (1961). En aquel momento,
era una sociedad con comunidades de familiares viviendo del pastoreo en que
predominaba la autotutela tanto dentro del grupo como fuera, combinada
con métodos heterocompositivos, de tipo consejos de sabios. En aquella épo-
ca, por razones diversas, algunas comunidades estaban abandonando el pas-
toralismo por la agricultura, y a la vez abandonando la autotutela por los mé-
todos heterocompositivos. Es decir, podemos decir que la transicién a la
agricultura comportd también un cambio social y cultural hacia el método
heterocompositivo.

Las primeras sociedades complejas o civilizaciones que surgieron tras la revolu-
cién agricola, basadas por supuesto en la agricultura, también abrazaron los
métodos heterocompositivos, cuanto menos en la primeriza Mesopotamia.?®
Hay que verlo en un contexto de progresiva supresién de la autotutela en for-
ma de violencia fisica y econémica. Los autores de los primeros textos juridicos
de Mesopotamia, en Oriente Medio, de mediados del tercer milenio a.c. expli-
citamente pretendian reducir la violencia y proteger a los débiles, toda una
muestra de empatia, proceso en que se promueve la heterocomposicién. El
sacerdote Emmetena (2.404-2375 a.c.) de Lagash, hizo una condonaciéon ge-
neral de deudas y cargas a ciudadanos de la capital Lagash (actual Al-Hibba),
Uruk, Larsa y Badtibira (LARA PEINADO y LARA GONZALEZ 1994: XIX, 3-5y 7-8). A
los pocos anos, el sacerdote Uruinimgina (reind 2.352-2.342 a.c.), ante los

28. En efecto, como exponen DIAMOND (1997: 94-96) y HARARI (2013: 95-97) la agricultura surge en varios
lugares distintos de forma independiente. En Turquia/Oriente Préximo (9.000 a.c.), China (7.000 a.c.), Nueva
Guinea (6.000 a.c.), Centroamérica (4.500 a.c.), Andes (3.500 a.c.), Oeste de Africa (3.000 a.c.), Este de Amé-
rica (2.000 a.c.). Por tanto, seria interesante observar si en dichos lugares se produjeron cambios en la resolu-
cién de conflictos en paralelo o no.
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abusos que se venian cometiendo por cargos o gremios, dispuso la remocién
de los abusadores, la reduccion de la burocracia unificando cargos, una bajada
de impuestos, la supresion de trabajos forzosos, la mejora de las condiciones
laborales, la promocién del intercambio voluntario, la proteccion de los opri-
midos y la condonacién de deudas. Y después, el sacerdote Gudea (2.144-
2.124 a.c.) adoptdé medidas para la reduccion de la violencia entre las perso-
nas, la abolicion de las diferencias sociales, y la liberacién de esclavos por
deudas. LARA PEINADO y LARA GONZALEZ (1994: XXII) destacan la sensibilidad per-
sonal de este gobernante, la gran preocupaciéon que mostré hacia su pueblo y
sus medidas para «pacificar» las relaciones familiares y sociales. Ur-Nammu
(2.112-2095 a.c.) se designaba como «aquel que establecié el Reinado del De-
recho en la tierra (LARA PEINADO Y LARA GONZzALEZ 1994: XXV). Y Lipit-Ishtar
(1.934-1924 a.c.) se decia llamado a «establecer la justicia en el pais, extirpar
por la palabra la iniquidad, para destruir por la fuerza el desorden y la malevo-
lencia, para establecer el bienestar en Sumer y en Akkad» (LARA PEINADO y LARA
GONZALEZ 1994: 84).

Estos mismos codigos nos desvelan también las primeras menciones a métodos
heterocompositivos. El sacerdote principal de Gudea (2.144-2.124 a.c.) se queja
de que «En el distrito de Lagash, nadie que tuviera un pleito acudia al lugar del
juramento» (LARA PEINADO y LARA GONZALEZ 1994: 49). El lugar del juramente era
el templo, donde se impartia justicia por los sacerdotes. En las series Ana Ittitsu,
un manual escolar cuyas reglas databan del 1880 a.c., se requeria hacer declara-
cién jurada ante la Puerta del Templo a fin de quedar liberado de responsabilidad
(LARA PEINADO y LARA GONZALEZ 1994: 78-79). En el Cédigo de Shulgi se castiga la
obstruccién a la justicia: se obliga a los testigos que rehlUsan prestar juramento
a indemnizar con el valor del objeto del litigio (LARA PEINADO y LARA GONZALEZ
1994: 70). También se castiga la falsa denuncia o acusacion, en el Cédigo de
Shulgi por medio de una ordalia, pero en el Coédigo de Lipit-Ishtar, posterior, se
prevé una pena equivalente a la pena del asunto del cual habia acusado. En el
Cédigo de Eshnunna (datado 1980 a.c. o 1835-1795 a.c.), se menciona también
la existencia de litigios e incluso hay normas de competencia.?’ Por supuesto, el
Cédigo de Hammurabi (1.792 a.c.-1.750 a.c.) represento el avance mas impor-
tante y conocido en la administracion de la justicia.

Sin embargo, estos primeros cédigos de la humanidad nos dejan claros ejem-
plos de autotutela en las relaciones sociales. Esta violencia legitima a veces es
claramente fisica: el policia azota a la gente, el amo le pega al esclavo, el capa-
taz azota al empleado, la madre castiga al hijo, se apedrea a la mujer que habla

29. «Asi, por el asunto judicial de plata, de un tercio de mina, hasta una mina, ellos [los jueces] examinaran el
proceso, el asunto judicial de vida pertenece Gnicamente al rey» (LARA PEINADO y LARA GONZALEZ 1994: 133)
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mal de un hombre, se expulsa de la ciudad a invocadores de espiritus, nigro-
mantes y mujeres de mala reputacién, se tatta la cabeza del esclavo que discu-
te a su senor, se permite el secuestro del esclavo de otro hombre si hay alguna
reclamacién. Otras veces la violencia es econdmica, como la regulaciéon del
superior que desea la casa del vecino inferior en rango, o la del esclavo que
entrega su primer hijo a su sefor. Otras se violenta la libertad, como la venta
como esclavo del hijo que reniega del padre, la entrega de familiares en garan-
tia de deudas y su esclavizacién en caso de impago. Hay que poner en contex-
to esta regulacion de la violencia legitima. Se produce en una época en que el
gobierno es reducido y fragil. Reina la instabilidad politica y legal, por ataques
internos o externos. Hay hambrunas, pestes, y crisis econdmicas que desesta-
bilizan el orden social. Una regulacién de la violencia legitima es mejor que
ninguna regulacion.

En todo caso, alrededor 2.500 a.c. y 2.000 a.c. aparecen los primeros rastros
escritos de la celebracién de arbitrajes y juicios. A partir de tablillas de arcilla
con escritura cuneiforme, se han podido reconstruir instituciones y practicas
del derecho sumerio y asirio. Los rastros de estos procesos judiciales y arbitra-
les son actos de citacién, cuestiones de competencia, actos de toma de prueba,
sentencias, recursos, medidas cautelares, etc. (HERTEL 2013). Se utilizaban dis-
tintos medios de prueba: principalmente, declaraciones testificales, pero tam-
bién documentos, al lado de las presunciones, juramentos, ordalias y oraculos
(WEsTBROK 2003: 32-35). No sélo los juicios, sino que la organizacion judicial,
también era compleja. Existian tribunales centrales, provinciales, y locales, que
podian ser unipersonales o colegiados, y el rey era el juez supremo (WESTBROK
2003: 29-30). Resulta sorprendente que los primeros vestigios que tengamos
sean de arbitrajes y juicios tan desarrollados, y lo Unico que cabe pensar en que
vinieron a recoger lo que ya anteriormente debian haber sido actos puramente
orales, dando seguridad juridica a las partes. Es decir, la heterocomposicién
serfa una practica anterior al surgimiento de la escritura, que tuvo lugar alre-
dedor de 4.000 a.c.

Ahora bien, la revolucion agricola no «causé» el surgimiento de la heterocom-
posicion, sino que fue un detonante de su propagacién. Queda por consi-
guiente una cuestién importante por resolver y es la del porqué dos Homo
Sapiens Sapiens aceptarian someterse a la decisién de un tercero. Aqui hay dos
teorias principales. La primera de ellas, que denominaremos «teoria de la obje-
tivacién», es que la intervencion del tercero es la Unica forma de superar la
subjetividad humana. Frente a dos visiones de la realidad, sélo el hecho de que
un tercer humano comparta una de ellas permite resolver la cuestion de si al-
guna de ellas es correcta. La segunda es la «teoria de la imposicién». Es decir,
el método heterocompositivo viene impuesto por el grupo ante la necesidad
de promover la paz social y la cohesién del grupo, no queda en manos de los
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individuos. Por tanto, el tercero es aquel que, segun la sociedad, tiene la capa-
cidad de decidir y las partes se ven obligadas acudir a él. Ambas teorias son
plausibles, y una solucidon del porqué seguramente deberia determinar si la
heterocomposicion privada fue previa o posterior a la publica. Es decir, cual fue
primero, el arbitraje privado o la justicia estatal. Es necesaria una investigacion
mas profunda puesto que, por todo lo que sabemos, los comerciantes asirios
acudian al arbitraje para resolver sus conflictos (HERTEL 2013) de forma coeta-
nea al surgimiento de las sentencias de los primeros Estados (KRAMER 1956).

5. Conclusiones

Con la llegada de la escritura se pone fin a la prehistoria y por tanto también a
nuestro recorrido, pero el viaje hasta aqui nos permite establecer algunas con-
clusiones y observaciones para los estudiosos del derecho procesal.

Durante la mayor parte de nuestra prehistoria, a lo largo de millones de afos,
predominé la autotutela en forma de violencia fisica o econémica. Con el tiem-
po fueron ganando terreno la autocomposicion, primero, y luego la hetero-
composicién, que es un invento muy reciente. Hay una evolucién en las formas
de resolver los conflictos que acompana a la de los homininos.

El mecanismo heterocompositivo es una creacion del Homo Sapiens Sapiens.
Tras observar a nuestros antepasados homininos y otras especies Homo seme-
jantes a la nuestra, como los neandertales y denisovanos, los Homo Sapiens
Sapiens fueron los primeros y posiblemente los Unicos en celebrar «juicios»
para resolver conflictos. No hay rastros de una especie o civilizacién antigua
pero avanzada, que celebrara «juicios» y que luego se extinguiera. Al contrario,
el registro prehistdrico revela que en algiin momento surgieron y se expandie-
ron los métodos heterocompositivos que conocemos en la actualidad.

Esta invencion tuvo lugar tras la revoluciéon cognitiva, entre 50.000 a.c. y
10.000 a.c. Durante millones de afos que dura la prehistoria, esta forma de
resolver conflictos no existia. Tras su surgimiento, la revolucién agricola, con la
sedentarizacién de las poblaciones humanas y el aumento de la poblacién, fue
clave en su expansién en las nacientes civilizaciones, que la utilizaron como
forma de reducir el uso de la autotutela y la violencia en general.

La invencion fue el producto de la inteligencia del Homo Sapiens Sapiens, liga-
da a otras capacidades emocionales fundamentales como la empatia, la reci-
procidad, el altruismo, etc. compartidas con otras especies. Esto no quiere
decir que las otras especies no puedan, quiza algun dia, desarrollar por su
cuenta o incorporar por imitacion el mecanismo heterocompositivo para resol-
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ver conflictos. Es posible que lo hagan si alcanzan una inteligencia avanzada
sobre la base de las otras capacidades emocionales necesarias.

Pero incluso hoy en dia, no es un mecanismo prevalente en el mundo, si hace-
mos el calculo en funcién del niumero de H. Sapiens viviendo bajo regimenes
juridicos que abrazan el Estado de Derecho, que suele ir de la mano de la he-
terocomposicién. En la ilustracion 4, reproducimos el nUmero de personas vi-
viendo bajo distintos grados de imperio del Estado de Derecho.?° Este indice es
elaborado por el Banco Mundial anualmente y varia entre —2,5 (peor) y 2,5
(mejor). Podemos apreciar que un 60% de la poblacién mundial vive con nive-
les medios de presencia del Estado de Derecho.?'

llustracién 4. H. Sapiens viviendo bajo el Imperio del Derecho en 2018 (Indicadores de
Gobernanza del Banco Mundial
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En la ilustracion 5, hacemos lo mismo con indices sobre la efectividad del esta-
do de derecho en general, la efectividad de la justicia civil y de la justicia penal,

30. Tenemos muestra de 167 paises, que suman 7.606.890.855 habitantes segun la Base de Datos de las
Naciones Unidas, World Population Prospects, para el ano 2018. Se toma la estimacién media. Estos paises
representan el 99% de la poblacién mundial (7.631.091.040 habitantes), por lo que la muestra es muy repre-
sentativa.

31. Sitio web donde pueden encontrarse los datos: www.worldbank.org/en/publication/worldwide-
governance-indicators.



http://www.worldbank.org/en/publication/worldwide-governance-indicators
http://www.worldbank.org/en/publication/worldwide-governance-indicators

LA HETEROCOMPOSICION EN LA PREHISTORIA 393

elaborados por la asociacién sin animo de lucro World Justice Project?? donde
0 indica un peor funcionamiento y 1 un funcionamiento mejor. De nuevo, re-
sulta que la mayor parte de la poblacion mundial vive bajo sistemas en la que
la tutela judicial y el Estado de Derecho tienen una efectividad media.

llustracion 5. H. Sapiens bajo el Imperio del derecho en 2018 (indices World Justice
Project)

Miles de millones de
personas

OlIndice Estado de Derecho Indice Justicia Civil Indice Justicia Criminal

Por tanto, hay mucho que hacer para garantizar que el mecanismo heterocom-
positivo realmente alcance a toda la poblacién mundial.

En fin, los métodos de resolucion de conflictos tienen efectos también sobre la
evolucién. La evidencia en general es que este método de resolucién de con-
flictos ha contribuido a la desaparicion de la violencia y a la creacién de socie-
dades mas justas, reduciendo la posibilidad de que surjan individuos inclinados
a la autotutela, en un bucle que se retroalimenta, pero que debemos conservar
para que se mantenga.??

En honor a mi maestro, el Prof. Manuel CACHON CADENAS, espero haber podido
mostrar que la Historia tiene mucho que ensenar al Derecho Procesal, al igual
gue éste a aquella. Este trabajo le esta dedicado, con todo mi afecto y admira-
cién, puesto que él me lo inspird, tratando de extender la mirada curiosa a

32. Sitio web donde pueden encontrarse los datos: worldjusticeproject.org.

33. Defienden el impacto en la evolucién genético de nuestras practicas sociales BoEHM (2012: 149-150).
También mas generalmente CAVALLI-SFORZA (1996: 173 y ss.)
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todas las épocas que pudieran aportar algo a la ciencia procesal y quedaban
por estudiar. Y lo escribo con la esperanza de que, en un futuro, un investiga-
dor como el Profesor CACHON, con mente sabia y amor genuino por la ciencia,
lo leerad y que las aportaciones a la ciencia sobreviviran y fructificaran. Forma-
ran parte de la Historia del Derecho Procesal, que él con tanta luz nos ha expli-
cado. Aquella de la que él mismo forma ya parte y al que recordaran, muchas
generaciones de jovenes investigadores. Muchas gracias, querido Profesor, por
todos estos anos de buena ciencia, de inspiracién y guia, y de carifo.
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SUMARIO: 1. INTRODUCCION. 2. EL ESCASO INTERES DE LA ILICITUD PROBATORIA EN LA DOCTRINA

ESPANOLA TRADICIONAL. 3. LA AMPLIA CONCEPCION DE LA PRUEBA ILICITA COMO RESULTADO DE LA

IMPLICITA DISTINCION ENTRE CONCEPTO Y CONSECUENCIA JURIDICA. 4. SU DOBLE FUNDAMENTO

CONSTITUCIONAL. 5. LA INEFICACIA EXCLUSIVAMENTE LIMITADA A LAS PRUEBAS OBTENIDAS O REALI-

ZADAS CON INFRACCION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES. 6. LA FICTIO IURIS DE LA NO PROPOSI-
CION DE PRUEBA COMO REMEDIO SUFICIENTE

1. Introduccidon

La prueba ilicita se ha convertido en los Ultimos tiempos en uno de los temas
mas intrincados y debatidos entre la academia procesal espanola, como asi lo
atestigua la ingente produccion doctrinal que ha habido al respecto.? Cierta-
mente, desde la STC 114/1984 y la promulgacion del art. 11.1 LOPJ, se han

1. Es un honor para mi poder participar en el libro homenaje al querido profesor Manuel Cachén Cadenas,
especialmente para alguien que se inicia en la investigacién universitaria. He tenido la inmensa suerte de con-
tar con su orientacion, pues es el tutor designado por la Fundacién Manuel Serra Dominguez para el segui-
miento de mi tesis doctoral. Si pudiera destacar lo que mas me ha impactado de su persona es su generosidad
y cercania. No ha dudado en compartir conmigo su gran saber —en particular todos aquellos datos y precisio-
nes histéricas que solo él conoce—. Sirva, pues, esta contribucion como una muestra de agradecimiento a su
persona, que hago extensivo a la Fundacion Manuel Serra Dominguez por el fomento y difusién que esta
haciendo del derecho procesal.

2. El trabajo que a continuacion se presenta forma parte de la tesis doctoral que estoy realizando, y que tiene
por objeto el estudio de la prueba en la obra del profesor Manuel Serra Dominguez y su impacto en el derecho
probatorio, auspiciada por la Fundacién Manuel Serra Dominguez. De igual modo, se enmarca dentro del
Grupo de Investigacion Reconocido, Consolidado y Financiado «Retos del Derecho Procesal» (2021SGR00991)
de la AGAUR; y del Proyecto I+D «Nuevos retos tecnoldgicos del derecho probatorio» (PID2020-115304GB-
C21) del Plan Estatal de Investigacion Cientifica del Ministerio de Ciencia e Innovacion; ambos liderados por el
profesor Joan Picé i Junoy.

3. PICO | JUNOY, J., «La prueba ilicita: un concepto todavia por definir», La Ley Probdtica, N.1, 2020, p. 9, por
ejemplo, identifica «Hasta catorce monografias publicadas en Espafna (por académicos de la Universidad, jue-
ces, fiscales y abogados).»
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multiplicado los estudios que analizan esta figura, sin haberse podido alcanzar,
no obstante, un consenso doctrinal en torno a sus elementos esenciales.

En este contexto, el presente trabajo tiene por objeto exponer sucintamente
los rasgos fundamentales del concepto de prueba ilicita que Manuel SERRA DoO-
MiNGUEZ, uno de los autores clasicos de la ciencia procesal espanola, formulo.

Asi pues, el tema de analisis escogido, —de una candente actualidad—, es
examinado desde el punto de vista de uno de los clasicos del procesalismo es-
panol, lo que permite conectar este breve estudio con una de las lineas de in-
vestigacion mas fecundas del profesor CACHON, como es la de la historia del
derecho procesal.

2. El escaso interés de la ilicitud probatoria en la doctrina
espanola tradicional

El desarrollo dogmatico de la ilicitud probatoria se ha producido en fechas re-
lativamente recientes, de modo que puede afirmarse que se trata de una ma-
teria de estudio bastante joven.*

Asi, el profesor SERRA la examiné en el momento en el que empezaba a desper-
tar el interés de la doctrina. En efecto, ya con anterioridad a la promulgacién
del art. 11.1 LOPJ, reflexiond, en su estudio titulado «El derecho a la prueba en
el proceso civil espaiol»®, sobre el concepto de prueba ilicita y las consecuen-
cias que la declaracion de ilicitud debia acarrear, complementando posterior-
mente dichas reflexiones en los «Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones
Forales.»®

4. Como destaca el propio SERRA DOMINGUEZ en el prélogo de MIRANDA ESTRAMPES, M., El concepto de
prueba ilicita... op.cit, p. 9, «Cuando en la primera edicion de mis Comentarios a los articulos del Cédigo Civil
relativos a la prueba, redactados en 1980, nos plantedbamos la problematica relativa a la prueba ilicita, no
podiamos ni tan siquiera imaginar la amplia polémica jurisprudencial y doctrinal que una cuestién tan margi-
nalmente tratada por solo escasos juristas, tendria en la siguiente década.»

5. Publicado originalmente en SERRA DOMINGUEZ, M., «El derecho a la prueba en el proceso civil espaiol»,
en Libro homenaje a Jaime Guasp, Comares, Granada, 1984, pp. 561-585; recopilado posteriormente en
SERRA DOMINGUEZ, M., «El derecho a la prueba en el proceso civil espaiol», Estudios de derecho probatorio,
Communitas, Lima, 2009, pp. 167-202 y recientemente publicados de nuevo en SERRA DOMINGUEZ, M., «El
derecho a la prueba en el proceso civil espanol», Obra procesal. Tomo IV. VI. Prueba (12 parte), Fundacién Pri-
vada Manuel Serra Dominguez, Barcelona, 2023, pp. 1767-1803.

6. Publicado originalmente en SERRA DOMINGUEZ, M., «Capitulo V. De la prueba de las obligaciones»,
Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, dirigidos por Manuel Albadalejo. Tomo XVI. Vol. 2.°.
Articulos 1.214 a 1.253 del Cédigo Civil. Sequnda edicién, Edersa, Madrid, 1991, pp. 95-103; recopilado pos-
teriormente SERRA DOMINGUEZ, M., «Capitulo 3. De la prueba de las obligaciones. —A—. Concepto general
de prueba», Estudios de derecho probatorio, Communitas, Lima, 2009, pp. 150-158; y recientemente publica-
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De esta manera, los andlisis doctrinales, asi como la jurisprudencia, existentes
al momento de la publicacién de sus consideraciones sobre la materia, eran
escasas. Y en cuanto a la regulacién legal, tal y como se acaba de senalar, era
todavia inexistente.

3. La amplia concepcion de la prueba ilicita como resultado de
la implicita distincion entre concepto y consecuencia juridica

Cabe senalar, de entrada, que el profesor SERRA siempre utilizd la expresion
«prueba ilicita», acogiendo asi este concepto en detrimento de otros emplea-
dos por la doctrina como por ejemplo el de «prueba prohibida» o «prueba ile-
gal o irregular».

En cuanto al alcance de su concepto de prueba ilicita, destaca su concepcion
remarcablemente amplia, englobando en él multiples supuestos de pruebas
cuya ilicitud proviene de irregularidades de diversa naturaleza. Asi es, de su
primera aproximacién al tema se deduce que la ilicitud puede producirse por
tratarse de «pruebas expresamente prohibidas en la ley», «pruebas realizadas
en forma distinta a la regulada en la ley» y «pruebas obtenidas o realizadas con
infraccion de los derechos fundamentales de las personas.»’

En esta misma linea extensiva, posteriormente definié las pruebas ilicitas como
aquellas «que estan expresa o tacitamente prohibidas por la ley o atentan a la
moral y las buenas costumbres del respectivo medio social o contra la dignidad
y libertad de la persona o violan sus derechos fundamentales que la Constitu-
cién y la ley amparan», reafirmando asimismo que bajo la categoria de la ilici-
tud se incluyesen los antedichos tres tipos de pruebas.®

Ahora bien, siguiendo su razonamiento, la declaracién de ilicitud de la prueba
no conlleva, siempre y en todo caso, su ineficacia procesal. Ciertamente, y
como se vera en el apartado correspondiente, sostuvo que dicha ineficacia
debia predicarse Unicamente de las causas mas graves de ilicitud. Esta cons-
truccién doctrinal es posible toda vez que, aun cuando de modo implicito,
distinguié entre lo que es el concepto (prueba ilicita) con la consecuencia juri-
dica (ineficacia procesal). En efecto, senalé la necesidad de estudiar separada-
mente cada una de dichas causas de ilicitud, habida cuenta de su diferente

dos de nuevo en SERRA DOMINGUEZ, M., «52. De la prueba de las obligaciones» Obra procesal. Tomo IV. VI.
Prueba (12 parte), Fundacion Privada Manuel Serra Dominguez, Barcelona, 2023, pp. 1895-1904.

7. SERRA DOMINGUEZ, M., «El derecho a la prueba en el proceso civil... op.cit, pp. 1778-1780.
8. SERRA DOMINGUEZ, M., «52. De la prueba de las obligaciones... op.cit, pp. 1895-1896.
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naturaleza y tratamiento juridico®, de modo que, si bien en ocasiones la de-
claracion de ilicitud traerd aparejada su imposibilidad de admisién y valora-
cién, no va a ser asi en todos los casos.

4. Su doble fundamento constitucional

Ya en el primer momento en el que examiné la cuestién de la ilicitud probato-
ria, con anterioridad a la promulgacién del art. 11.1 LOPJ, el profesor SERRA
identifico las garantias y la igualdad de las partes, ademas de los derechos
fundamentales sustantivos, como el fundamento de la prohibicién de eficacia
de aquellos supuestos mas graves de ilicitudes probatorias.'®

Mas adelante, con el citado articulo plenamente en vigor y habiéndose ya pu-
blicado algunos estudios relevantes sobre el particular, se pronuncié en un
sentido sustancialmente idéntico. Asi es, senalé que «las normas procesales
tienen precisamente por finalidad garantizar la igualdad efectiva de las par-
tes», apostillando que «la concepcién del proceso como lucha no autoriza la
eficacia de las pruebas ilicitas, ya que se trata de una lucha regulada por unas
normas procesales que garantizan la igualdad de armas entre los litigantes''».

Habida cuenta de ello, y especialmente de la postrera referencia a la igualdad
de armas, cabria deducir que, segin SERRA DOMINGUEZ, el fundamento constitu-
cional de la regla de ineficacia de la prueba ilicita radica en el derecho al pro-
ceso con todas las garantias'? o, en todo caso, que deriva del modelo de
proceso jurisdiccional que instaura el art. 24 CE."3

9. SERRA DOMINGUEZ, M., «52. De la prueba de las obligaciones... op.cit, p. 1896.
10. SERRA DOMINGUEZ, M., «El derecho a la prueba en el proceso civil... op.cit, p. 1782.
11. SERRA DOMINGUEZ, M., «52. De la prueba de las obligaciones... op.cit, p. 1902.

12. Acerca de la relacién entre el derecho al proceso con todas las garantias y el derecho a la igualdad de
armas procesales, [éase PICO | JUNOQY, J., Las garantias constitucionales del proceso, J.M. Bosch, Barcelona,
2011, pp. 159-161.

13. Fijese que un planteamiento similar adopta la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Véase, al respec-
to, el fundamento juridico segundo de la Gltima sentencia sobre la materia, la STC 97/2019, del Pleno, de 16
de julio de 2019. En él se exponen las tres ideas que, desde la STC 114/1984, constituyen los principios recto-
res de la doctrina constitucional sobre la materia. De entre ellos, interesa destacar el b), que reza como sigue:
«b) La pretensién de exclusién de la prueba ilicita deriva de la posiciéon preferente de los derechos fundamen-
tales en el ordenamiento, tiene naturaleza estrictamente procesal y ha de ser abordada desde el punto de
vista de las garantias del proceso justo (art. 24.2 CE). (...) Estamos, antes bien, ante «una garantia objetiva e
implicita en el sistema de los derechos fundamentales», cuya vigencia y posicién preferente en el ordenamien-
to puede requerir desestimar pruebas obtenidas con lesién de estos; por lo tanto, si hay violacién de la Cons-
titucion, se produce en el seno del proceso y en atencién a los derechos y garantias procesales previstos en el
art. 24.2 CE».,.
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A su misma vez, subrayé también la relevancia de los derechos fundamentales
sustantivos como base de dicha regla de ineficacia, llegando a afirmar que las
pruebas ilicitas «se encuentran prohibidas por los articulos 15 y 18 de la
Constitucion».'

Asi pues, de lo anterior se extrae que, de acuerdo con el planteamiento del
profesor SERRA, la prohibicién de eficacia de la prueba ilicita tiene una doble
base constitucional, estribando en la proteccién de las garantias constituciona-
les del proceso, asi como en la de los derechos fundamentales sustantivos.

5. Laineficacia exclusivamente limitada a las pruebas
obtenidas o realizadas con infraccion de los derechos
fundamentales

Del modo que ya se ha seialado, el profesor SERRA adopté un concepto suma-
mente amplio de prueba ilicita, abarcando en él una multitud de supuestos
probatorios cuya ilicitud radica en causas de distinta naturaleza.

De entre todos ellos, focalizd su analisis en «las pruebas obtenidas o realizadas
con infraccién de los derechos fundamentales de las personas»'®, por razén de
que las consideré aquellas que «constituyen el capitulo mas importante dentro
de las pruebas ilicitas y el que mayores dificultades plantea tanto en la doctrina
como en la practica.»'® Asimismo, dentro de este grupo, formulé una subcate-
gorizacién, diferenciando entre aquellas «pruebas cuya realizacién es en si mis-
mo ilicita, por suponer la anulacién o disminuciéon de la voluntad del sujeto
interviniente en el medio de prueba», y «aquellas pruebas obtenidas ilicitamen-
te, pero aportadas al proceso en forma licita».'”

14. SERRA DOMINGUEZ, M., «52. De la prueba de las obligaciones... op.cit, p. 1902.

15. Respecto de las «pruebas expresamente prohibidas por la ley», subray6 la inexistencia en el derecho posi-
tivo espanol de alguna prohibicién general de un medio de prueba en concreto, por lo que se limité a sefalar
que, en caso de existir una prohibicion tal, ésta afectaria directamente a la admision de la prueba, que deberia
ser rechazada por el juez. Y en lo relativo a las «pruebas realizadas en forma distinta a la regulada por la ley»,
se refiri6 a aquellos casos en los que, fundamentalmente a través de una acta notarial, se pretende incorporar
al proceso una fuente de prueba que deberia haberse incorporado mediante otros medios de prueba, como
por ejemplo una prueba testifical practicada en juicio, llegando a la conclusién de que dichas pruebas debian
reputarse ineficaces. Véase todo ello en SERRA DOMINGUEZ, M., «El derecho a la prueba en el proceso civil...
op.cit, pp. 1778-1780; SERRA DOMINGUEZ, M., «52. De la prueba de las obligaciones... op.cit, pp. 1895-
1899.

16. SERRA DOMINGUEZ, M., «52. De la prueba de las obligaciones... op.cit, p. 1899.

17. SERRA DOMINGUEZ, M., «El derecho a la prueba en el proceso civil... op.cit, pp. 1780-1781; SERRA
DOMINGUEZ, M., «52. De la prueba de las obligaciones... op.cit, pp. 1899-1900.
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En cuanto al primer grupo, en el que incluyé supuestos de declaraciones con-
seguidas con violencia o intimidacién, obtenidas en estado de hipnosis o con
el uso del «detector de mentiras», del «suero de la verdad» o mediante tormen-
to, no le plante6 mayores dificultades, abogando por la completa ineficacia
probatoria de dichas pruebas.'®

Respecto del sequndo grupo, esto es, de «las pruebas obtenidas ilicitamente,
pero aportadas al proceso en forma licita», comenzé advirtiendo que resulta-
ban las mas peligrosas y debatidas doctrinalmente. Ciertamente, encuadré
bajo esta categoria situaciones mas dificiles de valorar como por ejemplo las
«cartas obtenidas dolosamente», «conversaciones recogidas en cintas magné-
ticas sin conocimiento ni consentimiento del interesado», «conversaciones te-
lefonicas intervenidas» o «peliculas realizadas clandestinamente.»'®

No obstante, su opinién al respecto fue diafana, rechazando contundentemen-
te que dichas pruebas pudieran ser admitidas y valoradas por parte del juzga-
dor. En efecto, previamente a la publicacién del art. 11.1 LOPJ, ya manifesté su
posicion «radicalmente contraria a la eficacia de la prueba licita obtenida ilici-
tamente», y desde este mismo enfoque, mas adelante aseguré que el citado
articulo de la LOPJ, entonces ya en vigor, reforzaba dicha posiciéon. Al mismo
tiempo, empero, apostillé que dicha ineficacia debia producirse exclusivamen-
te cuando la vulneracion hubiese sido de derechos fundamentales, que ade-
mas debian ser interpretados restrictivamente, por razén de la existencia de un
conflicto de intereses entre la proteccién del derecho fundamental y el interés
publico en la averiguacién de la realidad extraprocesal. Consecuentemente,
estimd que, si la ilicitud no afectaba a un derecho fundamental, la prueba ten-
dria que producir plenos efectos en el proceso, sin perjuicio de las responsabi-
lidades derivadas del hecho determinante de la ilicitud.

En definitiva, pues, el profesor SERRA considerd que Unicamente aquellas prue-
bas obtenidas o realizadas con infraccion de los derechos fundamentales de-
bian resultar ineficaces. Asimismo, cabe estimar, habida cuenta de la apuntada
interpretacion restrictiva de los derechos fundamentales que sostuvo, que tan
sélo la violacién de los arts. 15-29 CE conllevaria la prohibicién de admisién y
valoraciéon de la prueba ilicita, aunque en ningin momento lo sefalé expresa-
mente.

18. SERRA DOMINGUEZ, M., «El derecho a la prueba en el proceso civil... op.cit, pp. 1780-1781; SERRA
DOMINGUEZ, M., «52. De la prueba de las obligaciones... op.cit, pp. 1899-1900.

19. SERRA DOMINGUEZ, M., «El derecho a la prueba en el proceso civil... op.cit, p. 1781; SERRA DOMINGUEZ,
M., «52. De la prueba de las obligaciones... op.cit, p. 1900.
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6. La fictio iuris de la no proposicion de la prueba como
remedio suficiente

El profesor SERRA comenzd poniendo de relieve que, en el caso de «las pruebas
licitas obtenidas ilicitamente», resulta dificil que sean inadmitidas de entrada,
por lo que su contenido tendra siempre influencia en la conviccion judicial,
advirtiendo al mismo tiempo, pero, la absoluta prohibicién de que el juzgador
funde su conviccién en dichas pruebas.

Para remediar este problema, se limit6 a adoptar completamente la soluciéon
propugnada en el art. 547, Il del «Proyecto profesoral de Correccién y Actuali-
zacion LEC», segun el cual «en el caso de que cualquiera de los medios expre-
sados se hubiera admitido y resultase que se hallan comprendidos en la prohi-
bicion del presente articulo, el Tribunal los tendra como no propuestos,
mandando devolverlos al presentante si se trata de documentos, sin perjuicio
de la responsabilidad criminal que se hubiese contraido».?°

Asi pues, entendié que la fictio iuris de la no proposicién, conjuntamente, en
su caso, con la devoluciéon del documento, constituian un remedio efectivo
para garantizar que la prueba ilicita no produzca ningun efecto.

20. SERRA DOMINGUEZ, M., «52. De la prueba de las obligaciones... op.cit, pp. 1903-1904.
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1. La constitucionalizacion e internacionalizacion de las
garantias procesales basicas. El modelo constitucional de
juicio justo en el orden social

Como bien senald en su dia COUTURE?, de la Constitucion a la ley no debe me-
diar sino un proceso de desenvolvimiento en el que la ley procesal, cual fiel
intérprete de los principios de la Constitucién instituya el régimen del proceso,
en cuanto método de la Jurisdiccidon que garantiza el juicio justo. Se plantea
asi, la constitucionalizacién de ciertos derechos y principios procesales, toma-
dos como derechos fundamentales de los justiciables, a la que se une el Dere-
cho Procesal espanol con motivo de la Constitucion de 19783.

1. Esta contribucién, como capitulo de libro colectivo, es mi mas sentido Homenaje, con motivo de su jubila-
cion administrativa, al Prof. Dr. Manuel Cachén Cadenas. Quienes hemos tenido la fortuna de formarnos cerca
del Prof. Cachén, dada su condicién de miembro destacado de la Escuela de Barcelona, no solo hemos apren-
dido mucho de sus ensefanzas académicas e investigadoras, sino que también hemos disfrutado, como asi
seguiremos haciendo pese a su jubilacién, de su amistad, erudicién y, por supuesto, de su memoria histérica
acerca de los avatares de la disciplina procesal en siglos precedentes.

2. COUTURE, E. J. «Las garantias constitucionales del proceso civil», en Estudios de Derecho Procesal, I, Depal-
ma, Buenos Aires, 1989, pp. 19y ss.

3. CAPPELLETTI, M. La giurisdizione costituzioniale delle liberta, Giuffre, Milano, 1955, pp. 1y ss.
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Un fendmeno de constitucionalizacion al que cabe anadir, en paralelo, otro
consistente en su proteccion supranacional dentro de determinados paises cu-
yas circunstancias politicas y juridicas permiten un tratamiento homogéneo
(asi sucede, actualmente, con los Estados miembro de la Unién Europea, asi
como con aquellos otros obligados a respetar, en el area latinoamericana, el
Pacto de San José de Costa Rica).

De hecho, gracias a la judicializacién constitucional y supranacional de su tute-
la, los derechos procesales basicos han dejado de ser meras proclamaciones
retdéricas o simples principios propagandisticos, para acabar por convertirse en
derechos exigibles como garantias fundamentales®. Unas garantias procesa-
les basicas que, sin perjuicio de también venir referidas en otros preceptos
constitucionales (sirva de ejemplo, el art. 120 relativo a la motivacién judicial,
o el art. 14 vinculado con el principio de igualdad), es lo cierto que se concen-
tran en el art. 24 CE. Dicho precepto constituye, sin duda, un cédigo procesal
basico que responde a la configuracién, en nuestra Ley Fundamental, de un
modelo constitucional de juicio justo® o proceso con todas las garantias que,
con mas o menos matices (mas intensos por lo que se refiere al enjuiciamiento
criminal), resulta de aplicacién en todos y cada uno de los érdenes jurisdiccio-
nales: civil, penal, administrativo, militar y laboral.

Un modelo que se disena a partir de la toma en consideracién del mas impor-
tante de los derechos: el derecho a la tutela judicial efectiva. Tutela judicial que,
en verdad, constituye el derecho a hacer valer los propios derechos y, en con-
secuencia, resulta instrumental para con el obligado respeto del derecho de
defensa. Un derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) que guarda es-
trecha relacién con el derecho a un proceso con todas las garantias, pero en el
bien entendido que ambos derechos fundamentales no pueden concebirse
cada uno de ellos como un mero duplicado o redundancia del otro®. Antes, al
contrario, bien puede hablarse de dos derechos fundamentales, relacionados

4. MORELLO, A.M. El proceso justo. Del garantismo formal a la tutela judicial efectiva de los derechos, Libreria
Editora Platense — Abeledo Perrot, La Plata, 1994, pp. 88y ss.; VALLESPIN PEREZ, D. Los nuevos retos del dere-
cho a la tutela judicial efectiva en el proceso civil, Cims, Barcelona, 2009, pp. 19-20.

5. Acerca de la configuracion de este modelo, véanse, por todos: ALMAGRO NOSETE, J. «Garantisa constitu-
cionales del proceso civil», en Justicia: revista de derecho procesal, nim. 1, 1981, pp. 11-42; ANDOLINA, | —
VIGNERA, G. | fondamenti costituzionali della giustizia civile. Il modelo costituzionale del proceso civile italia-
no, Giappichelli Editore, Torino, 1997; ESPARZA LEIBAR, |. El principio del proceso debido, J.M. Bosch,
Barcelona, 1995; PICO i JUNOY, J. Las garantias constitucionales del proceso, J.M. Bosch, Barcelona, 2011;
RAMOS MENDEZ, F. «La influencia de la Constitucién en el Derecho Procesal Civil espanol», en Justicia: revista
de derecho procesal, nim. 1, 1983, pp. 9-40; VALLESPIN PEREZ, D. El modelo constitucional de juicio justo en
el dmbito del proceso civil, Atelier, Barcelona, 2002; y VIGORITI, V. Garanzie costituzionale del proceso civile
(Due process of law e art. 24 Cost.), Giuffre, Milano, 1970.

6. VALLESPIN PEREZ, D. «Los nuevos desafios constitucionales del proceso civil», en Revista General de Dere-
cho Procesal, num. 59, 2023, p. 3.
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entre si, pero distintos en funcién de su propio contenido. Como es facil pen-
sar, la gran dificultad estriba en realizar un cuidadoso deslinde entre ambos,
pues de no ser asi bien podria acontecer que el complejo contenido atribuido
a uno de ellos (el derecho a la tutela judicial efectiva) pudiere conducir a la
anulacién, de facto, de la importancia que corresponde al otro (el derecho a un
proceso con todas las garantias).

En este contexto, nuestra jurisprudencia constitucional ha sistematizado, de
forma progresiva, las exigencias que comporta el derecho a la tutela judicial
efectiva en todos los érdenes jurisdiccionales: derecho a obtener una sentencia
o resolucion motivada y congruente, que podra ser favorable o adversa al actor
e, incluso, de inadmisién o desestimacién de no cumplirse los requisitos o exi-
gencias fijadas por las normas procesales; derecho a la ejecucion de la senten-
cia o resolucién finalmente recaida en el caso concreto; derecho a una eficaz
tutela cautelar; derecho a un proceso con coste econdmico razonable y que se
desenvuelva y resuelva sin dilaciones indebidas (plazo razonable); y derecho al
recurso (eso si, cuando asi se hubiere contemplado por parte del legislador
ordinario).

Por su parte, el proceso justo (o debido proceso de ley en su origen y expresion
anglosajona) responde a un concepto y exigencia que se ha difundido en todas
las jurisprudencias de nuestro entorno cultural, tanto en los paises del ius civi-
le, como en los del common law. Expresién, también aplicable a todos los 6r-
denes jurisdiccionales (incluido el laboral por lo que ahora interesa) y con la
que no se alude a una garantia concreta, sino a un amplio elenco de garantias
especificas que lo integran en una dimension conjunta’. Tal es el sentido,
precisamente, de la cldusula abierta del art. 24.2 CE: el derecho a un proceso
con todas las garantias. Garantias que tienen como primer protagonista al
«juez constitucional» que, segun nuestro modelo constitucional, debe ser juez
ordinario, predeterminado y preconstituido por la ley, imparcial e incorporado
a organos jurisdiccionales independientes; pero que también vienen referidas
a la audiencia o contradiccién de partes, la igualdad de armas u oportunidades
procesales, el derecho a un proceso publico, el derecho de defensa y el derecho
a la prueba.

Desde la 6ptica del proceso laboral, objeto de nuestro analisis, junto a estos
derechos procesales basicos que encuentran cobijo bien bajo el manto protec-
tor del derecho a la tutela judicial efectiva o, en su caso, como parte del deno-
minado proceso con todas las garantias; resulta también obligado traer a cola-

7. VALLESPIN PEREZ, D. Los nuevos retos del derecho a la tutela judicial efectiva en el proceso civil, ob, cit, p.
25yss.
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cién un conjunto de principios llamados a regir, dotandolo de cierta especialidad,
nuestro proceso laboral. Principios rectores de aplicacién en el orden social y
que, en no pocos casos, guardan estrecha relacién no solo entre si, sino tam-
bién con el elenco de garantias constitucionales del proceso ya referidas al hilo
de los dos apartados del art. 24 de la Constitucidon Espanola de 1978 (el prin-
cipio de celeridad y la prohibicién de las dilaciones indebidas constituyen, sin
duda, uno de los ejemplos paradigmaticos sobre este particular)®.

Concretamente, de conformidad con la diccién literal del art. 74 LRIJS, los titu-
lares de la potestad jurisdiccional, asi como también los Letrados de la Admi-
nistracion de Justicia, en su funcién de ordenacién del procedimiento y demas
competencias atribuidas por el art. 456 LOPJ, interpretaran y aplicaran las nor-
mas reguladoras del proceso social ordinario segun los principios de inmedia-
cién, oralidad, concentracion y celeridad. De igual forma, en el resto de las
modalidades procesales laborales dichos principios se configuran como «orien-
tadores» de la interpretacion y aplicacién de las normas procesales.

Y todo ello teniendo bien presente, ademas, que los postulados de la Ley de
Enjuiciamiento Civil resultan de aplicacidon supletoria a la propia legislacion
procesal laboral (art. 4 LEC: «En defecto de disposiciones en las leyes que regu-
lan los procesos penales, contencioso-administrativos, laborales y militares,
serdn de aplicacién, a todos ellos, los preceptos de la presente Ley»)°.

2. El derecho a la tutela judicial efectiva en el proceso laboral

El derecho al libre acceso ante los 6rganos jurisdiccionales aparece consagra-
do, formalmente, al mas alto nivel en todos o casi todos los Estados'. Sin
embargo, todavia hoy, existen muchas personas para las que resulta especial-
mente complicado (cuando no imposible) acceder con facilidad a la justicia (en
ocasiones por sus dificultades econémicas y, en otros casos, por su deficiente
formacién o situacion de especial vulnerabilidad)'.

8. Vid. IV.

9. ALVAREZ SACRISTAN, J. El juicio oral en el proceso laboral, Montecorvo, Madrid, 1993, p. 86; ARRIETA
IDIAKEZ, FJ. «Efectividad o virtualidad de los principios del proceso laboral en Espana?», en Estudios Latinos,
num. 7, 2019, pp. 20-21; DESDENTADO BONETE, A. «De los principios del proceso y de los deberes procesa-
les», en Comentarios a la Ley de Procedimiento Laboral, Monereo Pérez, Moreno Vila y Gallego Morales (dirs.),
Comares, Granada, 2001, p. 489.

10. VALLESPIN PEREZ, D. Los nuevos retos del derecho a la tutela judicial efectiva en el proceso civil, ob, cit,
pp. 35y ss.

11. VALLESPIN PEREZ, D. «Acceso a la justicia de las personas con discapacidad: especial referencia al proceso
contencioso», en Justicia: revista de derecho procesal, nim. 2, 2022, pp. 51-88.
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Para ellos bien pudiere decirse que estan abiertas las puertas de los érganos
jurisdiccionales, pero que, en la practica, una serie de dificultades insalvables
hacen que realmente no puedan (o les resulte especialmente complicado) ac-
ceder a ellos. Una desigualdad material entre las partes que no parece buena
idea intentar solucionarla mediante la incorporacién legal de desigualdades de
signo contrario (sin perjuicio de los hipotéticos condicionantes de parte débil
con la que se suele asociar a los trabajadores), ciertamente peligrosas desde la
perspectiva de la imparcialidad judicial; pero si mediante la toma en considera-
cién de una nueva instrumentalidad del proceso en la que no solo tenga cabida
un buen sistema de asistencia juridica gratuita, sino también el fomento del
asociacionismo de los hipotéticos perjudicados.

Desde la 6ptica del acceso a la justicia, el art. 1 de la LRJS dispone que los 6r-
ganos jurisdiccionales del orden social conoceran de las pretensiones que se
promuevan dentro de la rama social del Derecho, tanto en su vertiente indivi-
dual como colectiva, incluyendo aquellas que versen sobre materias laborales
y de la Seguridad Social, asi como de las actuaciones de las Administraciones
publicas en el ejercicio de sus potestades y funciones sobre las anteriores ma-
terias.

De otra parte, segun nuestro sistema constitucional (arts. 24.1 y 120.3 CE),
resulta inviable que un ciudadano pueda considerarse tutelado jurisdiccional-
mente cuando se le deniegue su pretension sin explicaciones (en el bien enten-
dido, eso si, que la respuesta judicial no siempre sera sobre el fondo del asun-
to). Sin perjuicio de ser una exigencia ldgica que cabe vincular con la actividad
probatoria, la exigencia de motivacién de las resoluciones judiciales en general
y, en particular, de las sentencias, constituye un mandato con claro relieve
constitucional por su estrecha vinculacion con el derecho fundamental a la
tutela judicial efectiva.

Una motivacion judicial que debe responder a la doble dimensién de la cues-
tién de hecho y la cuestiéon de derecho. En palabras de nuestra jurisprudencia
constitucional, las sentencias deben ser facticamente motivadas y juridicamen-
te fundadas. Una obligacién de motivacion que combina un significado extra-
procesal (control externo por parte de la opinién publica acerca de la legalidad
y fundamento de la actividad judicial) y otro endoprocesal (la facil compren-
sién de la argumentacién una decisién judicial favorece, sin duda, el ejercicio
del derecho al recurso)'2.

12. TARUFFO, M. La motivazione della sentenza civile, Cedam, Padova, 1975, pp. 333 y ss.



412 David Vallespin Pérez

Motivacion que debe gozar de un contenido minimo: el juicio légico que ha
conducido a la seleccién de unos hechos y una norma, la aplicaciéon razonada
de ésta, y la respuesta a las pretensiones relevantes de las partes en orden a la
resolucion judicial. Juicio que debe ser suficiente, en el sentido de dar a enten-
der, de modo inequivoco y sin perjuicio de cudl sea su extensién, el criterio
seguido por el titular de la potestad jurisdiccional para tomar una decisién en
funcién de las particularidades del caso concreto.

Una motivacién que debe ser expresa, aun cuando ello no implica que la reso-
luciéon judicial deba incorporar una descripcién integral de la decision que in-
corpora, sino tan solo la obligacién de concretar la individualizacion del cami-
no légico y juridico que el juzgador ha hecho servir para alcanzar la convicciéon
acerca de su decisién. Mayores dudas se plantean, sin embargo, al hilo de la
motivacion per relationem (reenvio a la justificacion contenida en otra senten-
cia, pero que en todo caso debera incorporar, para ajustarse al modelo consti-
tucional, una valoracioén critica de la argumentacién recibida y relacionarla con
las particularidades del caso concreto objeto de decisién) y la motivacidén im-
plicita (es verdad, como se ha dicho, que la obligacién de motivar no implica el
deber judicial de examinar analiticamente todas y cada una de las argumenta-
ciones de parte, ni tampoco tomar en consideracion todos los singulares me-
dios de prueba; pero ello no debiera conducir, desde un punto de vista consti-
tucional, a admitir que el juzgador pueda llegar a omitir motivaciéon expresa
sobre cualquier aspecto controvertido, pues la garantia de la motivacién esta
en estrecha relacién con el correcto ejercicio del derecho de defensa).

En este contexto, resulta obligado reconocer que, hoy dia, no pocas resolucio-
nes judiciales, fundadas en el reprochable «corta y pega» de otras anteriores
(un mal agudizado con la digitalizacién del proceso y que bien pudiere agra-
varse con motivo de la incorporacién de la inteligencia artificial)'3, acaban por
incorporar poco mas que un sucedaneo de motivacion (genérica) que, en modo
alguno, contiene una respuesta suficiente y ajustada a las particularidades del
caso concreto’.

Concretamente, por lo que se refiere al proceso laboral (art. 97 LRJS), la sen-
tencia deberd expresar, dentro de los antecedentes de hecho, resumen sufi-
ciente de los que hayan sido objeto de debate en el proceso. De igual modo,
apreciando los elementos de conviccidn, declarara expresamente los hechos
gue estime probados, haciendo referencia en los fundamentos de derecho a

13. VALLESPIN PEREZ, D. «Robotizacién de la valoracion de la prueba en el proceso civil», en Inteligencia arti-
ficial y proceso (eficiencia vs garantias), Porto, Jurua, 2023, pp. 13-32.

14. VALLESPIN PEREZ, D. Los nuevos desafios constitucionales del proceso civil, ob, cit, pp. 19-22.
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los razonamientos que la han llevado a esta conclusién, en particular cuando
no recoja entre los mismos las afirmaciones de hechos consignadas en docu-
mento publico aportadas al proceso con el respaldo de una presuncién legal
de certeza. Por ultimo, deberd fundamentar, con suficiencia, los pronuncia-
mientos particulares del fallo.

Unas resoluciones judiciales que, de igual forma, también deben ser congruen-
tes (art. 218 LEC). Congruencia de la respuesta judicial que se funda en la in-
terpretacion sistematica de la prohibicién de indefensién, el derecho a la tute-
la judicial efectiva y el obligado respeto del principio de audiencia o
contradiccion'. Ello es asi, porque la falta de respuesta a una cuestién opor-
tunamente planteada y cuyo conocimiento y decisién pueda ser relevante para
el fallo, implica una vulneracion de la efectividad predicable de la tutela judi-
cial. Todo ello, no obstante, teniendo bien presente que la incongruencia solo
alcanzara relevancia constitucional cuando suponga una modificacién comple-
ta, sustancial o esencial del debate e implique, por extensién, una real situa-
cién de indefension.

De otro lado, el derecho a la tutela judicial efectiva no agota su contenido en
la exigencia de que el interesado tenga acceso a los 6rganos jurisdiccionales,
pueda ante ellos manifestar y defender su pretension juridica, y goce de la li-
bertad de aportar todos aquellos medios de prueba que estime pertinentes
para su defensa; asi como tampoco viene limitado a garantizar la obtencion de
una sentencia de fondo (si concurren todos los presupuestos y requisitos pro-
cesales para ello), fundada en derecho, sea favorable o no a la pretensién for-
mulada, De hecho, el derecho a la tutela judicial efectiva también incorpora el
derecho a la ejecucidn, es decir, como muy graficamente ha reconocido nues-
tra jurisprudencia constitucional, el derecho a que el fallo se cumpla, a ser
posible, en sus propios términos. Admitir lo contrario supondria convertir las
decisiones judiciales en meras declaraciones de intenciones, convirtiendo asi
las victorias judiciales en poco mas (ante la falta de cumplimiento voluntario)
gue una satisfaccion meramente platénica’®.

15. VALLESPIN PEREZ, D. Los nuevos retos del derecho a la tutela Jjudicial efectiva en el proceso civil, ob, cit,
pp. 53y ss.

16. Sobre la relevancia de la funcion jurisdiccional de la ejecucién, su trascendencia constitucional, y sus acier-
tos y carencias, véanse, por todos: CACHON CADENAS, M. La ejecucion procesal civil, Atelier, Barcelona, 2018;
y «Aciertos, excesos y carencias en la tramitacion de la ejecucion», en Aciertos, excesos y carencias en la trami-
tacion del proceso, Herrero Perezagua y Lopez Sanchez (dirs.) Atelier, Barcelona, 2020, pp. 201-227; LIEBMAN,
E. T. Processo de Execucdo, Sariva Liberia Académica, Sao Paulo, 1968, pp. 79-80; PICO i JUNOY, J. «Mecanis-
mos de control de la mala fe en el proceso civil», en La ejecucion civil: problemas actuales, Cachén Cadenas y
el propio autor (coords.), Atelier, Barcelona, 2008, pp. 37-62; RUIZ DE LA FUENTE, C. «El derecho constitucio-
nal a la ejecucidon de sentencias firmes», en La ejecucion civil: problemas actuales, Cachén Cadenas y Pico i
Junoy (coords.), Atelier, Barcelona, 2008, pp. 21-36; VALLESPIN PEREZ, D. El modelo constitucional de juicio
justo en el ambito del proceso civil, ob, cit, pp. 142-143.
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Como asi dispone el art. 237.1 LRIJS, las sentencias firmes y demas titulos, judi-
ciales o extrajudiciales, a los que la presente Ley otorga eficacia para iniciar
directamente un proceso de ejecucion, se llevaran a efecto en la forma estable-
cida en la Ley de Enjuiciamiento Civil para la ejecucion de sentencias y titulos
constituidos con intervencién judicial, con las especialidades, eso si, contem-
pladas en la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Social. Ejecucién de las senten-
cias firmes que se llevara a efecto por el érgano jurisdiccional que hubiere co-
nocido del asunto en instancia, y que se iniciard, por regla general, a instancia
de parte, salvo por lo que se refiera a aquellas que recaigan en los procedi-
mientos cuya ejecucion se iniciara de oficio (art. 239 LRJS).

De otra parte, como es mas que notorio, la justicia no puede ser impartida de
forma instantanea, sino que requiere tiempo. Ello responde al obligado respe-
to, a lo largo del devenir evolutivo del proceso, de todas aquellas garantias que
nos permiten hablar, con propiedad, de un modelo constitucional de juicio
justo. Un tiempo que, por desgracia, también puede ser utilizado por las partes
en conflicto de forma maliciosa (retardando la imparticion de justicia de forma
torticera) y que, en consecuencia, nos sitla ante la conveniencia de enfrentar
la regulaciéon de ciertos instrumentos (como es el caso de la tutela cautelar)
que permitan neutralizar los riesgos inherentes, para el actor, de la dilacién
temporal de la respuesta judicial. Recordando el ejemplo clasico sobre esta
materia, muy poco va a importar que alguien reconozca que los bueyes nos
pertenecen si, cuando vamos a recuperarlos, dichos bueyes ya no existen o
bien se encuentran en mal estado.

El art. 117 CE configura la funcién jurisdiccional como aquella que consiste en
«juzgar y hacer ejecutar lo juzgado». Ahora bien, las categorias propias del
proceso de declaracion y de ejecuciéon no siempre, per se, son suficientes para
garantizar una tutela judicial efectiva. En no pocos casos, la efectividad de di-
cha tutela judicial precisa de un afinado y eficiente sistema de tutela caute-
lar'”. En esta linea, cabe traer a colacion aquella grafica linea jurisprudencial
marcada por nuestro Tribunal Constitucional segun la cual dicha tutela caute-
lar goza de clara relevancia constitucional en funcién de su directa conexion
con la efectividad de la tutela judicial, a la que esta preordenada toda actua-
cién cautelar. Por tanto, todo derecho, todo interés y toda situacién juridica
que sea accionable judicialmente, debe ser objeto de la hipotética adopcién de
medidas cautelares.

17. Sobre la relevancia practica de las medidas cautelares, por todos: GARCIA DE ENTERRIA, E. La batalla por
las medidas cautelares (Derecho comunitario europeo y proceso contencioso-administrativo espanol), Thom-
son-Civitas, Madrid, 2004; PEREZ DAUDI, V. Las medidas cautelares en el proceso civil, Atelier, Barcelona 2013;
RAMOS ROMEU, F. Las medidas cautelares. Anélisis juridico-econémico, Atelier, Barcelona, 2006; VALLESPIN
PEREZ, D. Los nuevos desafios constitucionales del proceso civil, ob, cit, pp. 32-34.
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Por lo que se refiere al régimen de aplicacién para la adopciéon de medidas
cautelares en el proceso laboral resulta obligado senalar que las que resulten
necesarias para asegurar la efectividad de la tutela judicial que pudiere acor-
darse en sentencia se regiran por lo dispuesto en los arts. 721 a 747 LEC, con
la necesaria adaptacion a las particularidades propias del enjuiciamiento social.
De la diccién literal del art. 79 LRJS se deduce, por tanto, en consonancia con
la ya prescrito en materia procesal civil, que nuestro legislador laboral también
se sitUa en un escenario de reconocimiento, en cuanto a las medidas cautela-
res, de un sistema que responde a una férmula de «<numerus apertus».

Medidas cautelares que vienen sometidas a los presupuestos tradicionales de
toda medida cautelar: fumus boni iuris y periculum in mora, asi como a la exi-
gencia de instrumentalidad de toda medida cautelar respecto del proceso prin-
cipal al cual, en todo caso, estd preordenada y sin cuya subsistencia dicha
medida no puede acordarse o no puede subsistir. Mientras el proceso es el
instrumento para la aplicacién coercitiva de las normas juridicas sustantivas, la
medida cautelar se configura como el instrumento del instrumento, es decir,
como herramienta al servicio, aun con autonomia conceptual propia, del pro-
pio proceso judicial's.

Unas medidas cautelares que, por afectarse la prohibicién de indefension, resi-
dencian el secreto de su éxito, en buena medida, en lo sorpresivo de su adop-
cién. De ahi, precisamente, que, por regla general, el respeto del principio de
audiencia o contradiccion en tan particular ambito deba articularse en la prac-
tica (aunque nuestro legislador procesal civil de 2000 parezca haberlo olvida-
do), no mediante la férmula de la audiencia previa, sino mediante la modali-
dad de una audiencia diferida (oposicidn). En esta direccion de pensamiento,
el propio art. 79 LRIJS dispone que, oidas las partes, podra anticiparse en forma
motivada la efectividad de las medidas cuando el que asi lo pida acredite que
concurren razones de urgencia o, en su caso, que la audiencia previa puede
llegar a comprometer el buen fin de la medida cautelar.

En otro orden de cosas, es evidente que la propia existencia del proceso com-
porta siempre un coste econédmico. Coste que dependera, en buena ldgica, de
su amplitud, duracidon y complejidad, pero que, desde una perspectiva consti-
tucional (arts. 24 y 119 CE), debera reputarse como razonable, esto es, propor-
cionado a la cuantia o significacién de los intereses objeto de controversia’.
Seria inconstitucional, por tanto, un proceso laboral cuyo coste econédmico

18. Sobre esta vision de la instrumentalidad de las medidas cautelares, véase, por todos: CALAMANDREI, P.
Introduzione allo studio sistematico dei provvedimienti cautelari, Cedam, Padova, 1936.

19. VALLESPIN PEREZ, D. El modelo constitucional de juicio justo en el dmbito del proceso civil, ob, cit, pp.
92-96.
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dificulte o impida el acceso de los ciudadanos a la tutela judicial. De ahi la im-
portancia, entre otras cosas, de contar una adecuada regulacién del derecho a
la asistencia juridica gratuita (aplicable al orden social por la via del art. 2 de la
Ley de Asistencia Juridica Gratuita).

En paralelo, el proceso laboral debe desenvolverse y resolver también dentro
de un plazo razonable (sin dilaciones indebidas)?°. Sin duda, el tiempo es uno
de aquellos peajes que es obligado satisfacer en orden a la imparticiéon de jus-
ticia en el caso concreto. No obstante, resulta innegable que una justicia exce-
sivamente tardia no solo es una mala justicia, sino que, por extensién, también
implica un proceso con dilaciones indebidas (prohibido en el apartado 2 del
art. 24 de la Constitucion Espanola de 1978). Este derecho a un proceso sin
dilaciones indebidas es diferente del derecho a la tutela judicial efectiva. Lo
anterior, sin embargo, no obsta a considerar que su autonomia conceptual no
sea compatible, desde la 6ptica de unos razonables limites temporales para
impartir justicia, con su intima conexion con la efectividad de la tutela judicial
(art. 24.1 CE). Todo ello, ademas, sin obviar también su relacion paralela con la
cldusula abierta del derecho a un proceso con todas las garantias (art. 24.2 CE).

Al hilo de este derecho procesal basico a un proceso dentro de un plazo razo-
nable bien puede concluirse que la tutela judicial sera efectiva cuando, en aten-
cién a cual sea su duracién, pueda reputarse como «oportuna» y «racional»?'.
El texto constitucional espanol de 1978 no ha proscrito en si mismo el hecho
de la dilacion, sino su caracter indebido??. Resolver un proceso en un plazo
razonable no significa, automaticamente, resolverlo en el plazo marcado por la
ley. De hecho, el incumplimiento de los plazos legales reviste un caracter mera-
mente indiciario en orden a apreciar, en el caso concreto, la vulneracién del
derecho a un proceso sin dilaciones indebidas.

Su apreciacién, por tanto, requiere algo mas: que la dilacién producida adquie-
ra o revista transcendencia suficiente. Concretamente, para medir esta sufi-
ciencia el TEDH ha utilizado cuatro grandes criterios: el primero, vinculado con
la complejidad de litigio; el segundo, con el analisis de cudl haya sido el com-
portamiento del recurrente; el tercero, con la conducta de las autoridades na-
cionales; y, el cuarto, con las eventuales consecuencias para el proceso.

20. GIMENO SENDRA, V. «El derecho a un proceso sin dilaciones indebidas, en Revista Justicia: revista de
derecho procesal», num. lll, 1986, pp. 395-410; VALLESPIN PEREZ, D. Los nuevos retos del derecho a la tutela
judicial efectiva en el proceso civil, ob, cit, pp. 93-95.

21. TARZIA, G. «Sul procedimiento di equa reparazione per violazione dei termine ragionavile del processo»,
en Giurisprudenza italiana, 2001, pp. 2340 y ss.

22. Sobre este derecho procesal basico, por todos: FERNANDEZ-VIAGAS BARTOLOME, P. £l derecho a un pro-
ceso sin dilaciones indebidas, Civitas, Madrid, 1993.
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Criterios a los que el Tribunal Constitucional espanol ha acabado por afadir un
quinto, autéctono y no exento de polémica, referido a la duracion media de los
procesos del mismo tipo. Este tltimo criterio centrado en la ponderacioén, en el
caso concreto, de cudl sea la duracién estandar de los procesos del mismo tipo,
nos parece poco o nada acertado. Ello es asi, porque el caracter indebido de
una dilacién no parece que pueda ni deba deducirse de la estadistica o del
mejor o peor funcionamiento de la Administracién de Justicia (en particular, en
un estado de colapso generalizado). Resulta incongruente predicar, de una
parte, que la avalancha y acumulacién de asuntos o, en su caso, las deficiencias
estructurales, no justifican las dilaciones en la respuesta judicial; y, de otra,
acabar por afirmar, como ha hecho nuestra jurisprudencia constitucional, que
la razonabilidad o no de una demora dependa, entre otras cosas, de cudl sea
la duracidon media de los procesos del mismo tipo.

Todo ello, en el bien entendido que la determinacidn de cual sea el plazo razo-
nable de duracién de un proceso, en el ambito de la justicia laboral, también
viene marcado por la influencia que sobre ello corresponde al principio de ce-
leridad (principio rector del orden social)?3.

3. El derecho a un proceso con todas las garantias en el
proceso laboral

El proceso con todas las garantias debe tener como primer protagonista a un
juez que reuna los requisitos de ser juez ordinario, predeterminado y precons-
tituido por la ley, imparcial e incorporado, para el cumplimiento de sus funcio-
nes jurisdiccionales, a drganos judiciales independientes?. En consecuencia, el
juez que intervenga y decida el proceso debe ser, en primer lugar, juez ordina-
rio, legalmente preestablecido y preconstituido (predeterminado segin nor-
mas legales de forma aprioristica). Las normas sobre competencia objetiva,
funcional y territorial (arts. 4 y ss. LRJS), asi como las reglas de reparto de
asuntos, son las que nos permitiran, también en el proceso laboral, por lo que
ahora interesa, delimitar esta exigencia constitucional en cada caso concreto?>.

Un juez que, ademas, deberd poder ejercer su funciodn sin temor ni favor, pro-
tegido de injerencias extrafas (pensemos, por ejemplo, en los actuales sesgos

23. Vid. 4.

24. PIZZORUSSO, A. «ll principio del giudice naturale nel suo aspetto di norma sostanziale», en Rivista Trimes-
tralle di Diritto Processuale Civile, 1975, pp. 1y ss; ROMBOLI, R. Il giudice naturale, Giuffre, Milano, 1981; y
RUIZ RUIZ, G. El derecho al juez ordinario en la Constitucion Espanola, Civitas, Madrid, 1991.

25. VALLESPIN PEREZ, D. Los nuevos retos del derecho a la tutela judicial efectiva en el proceso civil, ob, cit,
pag, 42.
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y peligros derivados de la politizacién de la justicia o de la influencia que pueda
derivar de la forma de hacer de algunos grupos de comunicacion, asociaciones
empresariales, sindicatos o lobbys econémicos)?¢; asi como responder a las
exigencias de imparcialidad, como manifestaciéon de su idoneidad, en tanto
que el titular de la potestad jurisdiccional no solo debe ser ajeno a las partes y
conflicto a resolver, sino también aséptico (no contaminado) por sus actuacio-
nes previas?’. De ahi, precisamente, que las leyes organicas y procesales, tam-
bién la reguladora de la jurisdiccion social, deban ser sumamente escrupulosas
para impedir que actle o juzgue un «juez suspectus»?8.

El juzgador debe situarse, en todo caso, por exigencia constitucional derivada
del juego combinado del derecho al juez ordinario predeterminado y precons-
tituido por la ley, asi como del derecho a un proceso con todas las garantias,
por encima de las partes y en un posicionamiento equidistante respecto a cua-
les puedan ser sus derechos e intereses en el caso concreto. Debe permitirse
una igualdad real entre las partes en conflicto en el proceso laboral (pensemos,
por ejemplo, en la previsidon de la asistencia técnica gratuita al trabajador o al
beneficiario del régimen publico de la seguridad social, a que se alude en el art.
21 LRIJS, relativo a la intervencién de abogado, graduado social colegiado o
procurador).

En este contexto cabe traer a colacién, en cuanto garantia de la imparcialidad
judicial, la toma en consideracién de las denominadas causas de abstencién y
recusacion. Por lo que se refiere al proceso laboral, el art. 15 LRJS nos dice que
la abstenciéon y recusacidn se regiradn, en cuanto a sus causas, por la LOPJ, y en
cuanto al procedimiento, por lo dispuesto en la LEC. La recusaciéon habra de
proponerse en instancia con anterioridad a la celebracién de los actos de con-
ciliacion y juicio y, en recursos, antes del dia sefalado para la votacion y fallo
0, en su caso, para la vista. Y la proposicién de la recusacién, en cualquier caso,
no suspendera la ejecucion.

26. Sobre la correcta significacion de la independencia judicial, véase: CALAMANDREI, P. «Independenza e
senso di responsabilita del giudice (Processo e Democrazia)», en Opere Giuridiche, 1, Morano Editore, Napoli,
1965; GONZALEZ GRANDA, P. Independencia del juez y control de la actividad, Tirant lo Blanch, Valencia,
1993; MONTERO AROCA, J. Independencia y responsabilidad del juez, Civitas, Madrid, 1990.

27. FAZZALARI, E. «La imparzialita del giudice», en Scritti in Memoria di C. Furno, Milano, 1973. Una imparcia-
lidad que, en el momento presente, debe analizarse también desde la 6ptica del juez «activo» en redes socia-
les (ASENCIO GALLEGO, J.M?. «El uso de las redes sociales por los Jueces y su posible incidencia en el principio
de imparcialidad», en Dimension ética del Derecho Procesal, Vallespin Pérez y el propio autor (coords.), Porto,
Jurua, 2022, pp. 15yss; y GONZALEZ VEGA, I. «Libertad de expresion de los jueces», en Dimension ética del
Derecho Procesal, Vallespin Pérez y Asencio Gallego (coords.), Porto, Jurua, 2022, pp. 73 y ss.

28. VALLESPIN PEREZ, D. «Las causas de exclusion como complemento necesario de las de recusacion y abs-
tencién a los efectos de asegurar la imparcialidad de Jueces y Magistrados. Insuficiente regulacion del Proyec-
to de nueva LEC de 1999», en Publicaciones del Il Congreso de Derecho Procesal de Galicia sobre La justicia
civil del siglo XXI, Pérez-Cruz Martin, A (dir.), Térculo Editores, Santiago de Compostela, 2000, pp. 457 y ss.
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De igual modo, bajo la cobertura del principio de audiencia o contradiccién se
pone de relieve la construccion dialéctica que es propia del proceso laboral y
gue acaba por plasmarse, en intima conexion con el derecho de defensa, en la
posibilidad para ambas partes de ser oidas y poder contradecir las argumenta-
ciones de contrario?. En paralelo, el proceso laboral también debe ajustarse al
principio de igualdad de armas u oportunidades procesales®. Principio éste,
juridico-natural, que trae causa de la combinacién armoénica del art. 14 CEy de
la cldusula abierta del derecho a un proceso con todas las garantias (art. 24.2
CE)3' y que, en el orden social, debe compatibilizarse con un cierto sentido de
compensacion de las desigualdades que subyacen entre empresarios y trabaja-
dores32.

Sin duda, todo ello se liga también con la toma en consideracion del derecho
a la prueba (contemplado en los dos parrafos del art. 24 CE: derecho a la utili-
zacion de los medios pertinentes para la defensa, prohibicion de indefensién,
derecho a la tutela judicial efectiva y derecho a defenderse probando, en cuan-
to manifestacién particular del derecho de defensa)33. De hecho, de conformi-
dad con el art. 87 LRJS, relativo a la practica de la prueba, se admitiran aquellas
que se formulen y puedan practicarse en el acto, respecto de hechos controver-
tidos, salvo en los supuestos en que la materia objeto del proceso estuviere
fuera del poder de disposicion de los litigantes, siempre que aquéllas sean
utiles y directamente pertinentes a lo que sea el objeto del juicio y a las alega-
ciones o motivos de oposicion previamente formulados por las partes en el
tramite de ratificacién o de contestacion de la demanda.

Las partes, previa justificacion de la utilidad y pertinencia de las diligencias
propuestas, podran servirse de cuantos medios de prueba se encuentren regu-
lados en la ley para acreditar los hechos controvertidos o necesitados de prue-
ba, incluidos los relativos a procedimientos de reproduccion de la palabra, la
imagen, el sonido o de archivo y reproduccién de datos, que deberan ser apor-
tados por medio de soporte adecuado y poniendo a disposicion del 6rgano
jurisdiccional los medios necesarios para su reproduccién y posterior constan-

29. VALLESPIN PEREZ, D. El modelo constitucional de juicio justo en el &mbito del proceso civil, ob, cit, p. 72.

30. CORTEZ MATCOVICH, G. «Los principios del proceso y del procedimiento en el orden laboral», en Proceso
Laboral, con Jordi Delgado y Diego Palomo, Thomson Reuters, Santiago (Chile), 2021. p. 28.

31. Sobre su contenido y correcta comprension, véanse, entre otros: FRANCHI, G. «Per I’'eguglianza delle armi
nel processo civile», en Rivista di Diritto Civile, 1977, pp. 1y ss; VAZQUEZ SOTELO, J.L. «Los principios del pro-
ceso civil «, en Ley de Enjuiciamiento Civil. Doctrina y Jurisprudencia, Albacar Lopez (coord.), Trivium, Madrid,
1994, p. 408.

32. MONTOYA MELGAR, A — GALIANA MORENO, J.M — SEMPERE NAVARRO, A.V — RIOS SALMERON, B — CAVAS
MARTINEZ, F — LUJAN ALCARAZ, J. Curso de Procedimiento Laboral, Tecnos, Madrid, p. 108.

33. Para un analisis exhaustivo de su correcta significacion y trascendencia: PICO i JUNOY, J. El derecho a la
prueba en el proceso civil, J.M Bosch, Barcelona, 1996.
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cia en autos (art. 90 LRJS).Todo ello teniendo presente, en paralelo, que una
vez terminado el juicio, dentro del plazo para dictar sentencia, el 6rgano juris-
diccional podra acordar la practica de cuantas pruebas estime necesarias,
como diligencias finales, con intervencién de las partes y en la forma estableci-
da para las pruebas de su clase (art. 88 LRJS).

Se aprecia con ello, sin perjuicio del seguimiento del principio general de apor-
tacién de parte en materia probatoria, una cierta flexibilizacién de éste me-
diante la toma en consideracién de la institucion de las diligencias finales, asi
como también mediante la intervencion activa del juez que podra hacer, tanto
a las partes como a los peritos, las preguntas que estime necesarias para el
esclarecimiento de los hechos3*.

Llegados a este punto de la exposicion resulta obligado sefalar, desde la pers-
pectiva del derecho al recurso?®, que no parece satisfactoria la construccion
realizada por la jurisprudencia constitucional sobre este derecho, excluyéndolo
del contenido propio del derecho a la tutela judicial efectiva y relegandolo,
salvo en el proceso penal, a una cuestién de mera legalidad ordinaria en el
resto de modalidades procesales (también la laboral). El error jurisprudencial
bien pudiere derivar de no haber vinculado el derecho al recurso, desde un
primer momento, con el art. 24.2 CE y, mas concretamente, con la clausula
abierta del derecho a un proceso con todas las garantias3®.

Es sabido que el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de New York
de 1966 garantiza en el proceso penal, ademas del derecho a la presuncidon de
inocencia, el derecho al recurso, para lo cual permite al condenado solicitar la
revisidn de su juicio ante otro juez. Sin embargo, nada se nos dice acerca del
derecho al recurso para quien fuere condenado en el resto de los 6rdenes ju-
risdiccionales (tampoco por lo que refiere al social). Por tanto, nuestro TC go-
zada de libertad para configurar el derecho a la impugnacién de las personas
gravadas por una sentencia de condena en el proceso laboral. Sin embargo, su

34. ABEL LLUCH, X. «La iniciativa probatoria de oficio del juez civil. A propédsito de un caso», en Los poderes
del juez en materia probatoria, Pico i Junoy y el propio autor (coords.), Bosch, Barcelona, 2005, pp. 111 y ss;
JIMENEZ CARDONA, N. «Conclusiones y diligencias finales en el juicio verbal», en Practica de Tribunales, revis-
ta de derecho procesal civil y mercantil, nim. 162, 2023, pp. 1y ss; PICO i JUNOY, J. «Los principios del nuevo
proceso civil», en Instituciones del nuevo proceso civil. Comentarios sistematicos a la Ley 1/2000, 1, Alonso-
Cuevillas i Sayrol (coord.), Difusion Juridica y Temas de Actualidad, Economist & Jurist, Barcelona, 2000, pp. 25
y ss; VALLESPIN PEREZ, D. «Los nuevos desafios constitucionales del proceso civil», ob. cit, pp. 12-13; y VAZ-
QUEZ SOTELO, J.L. «Las iniciativas probatorias del juez en el proceso civil», en Revista Justicia: revista de dere-
cho procesal, nums. 1-2, 2009. pp. 21 y ss.

35. Sobre el derecho al recurso, véanse las reflexiones generales apuntadas por SUAU MOREY, J. Tutela cons-
titucional de los recursos en el proceso penal, J.M. Bosch, Barcelona, 1995.

36. VALLESPIN PEREZ, D. El modelo constitucional de juicio justo en el &mbito del proceso civil, ob, cit, pp. 75
y 144,
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jurisprudencia ha terminado por concluir que el derecho a la tutela judicial
efectiva se satisface mediante la obtenciéon una sentencia de fondo (si concu-
rren, claro estd, los presupuestos y requisitos procesales que la hacen viable).

De ahi, precisamente, que nuestro maximo intérprete constitucional haya esti-
mado que el derecho al recurso en el proceso laboral no es un derecho consti-
tucional por si mismo considerado, sino que tan solo alcanza la dimensiéon de
la legalidad ordinaria. Lo que si tendria relevancia constitucional para el TC
seria la privacién arbitraria de aquellos recursos que el legislador ordinario
haya establecido en la normativa procesal (para lo cual gozaria de libertad ab-
soluta). Siguiendo este razonamiento que se acaba de exponer, un legislador
despreocupado por la calidad de la justicia bien pudiere limitarse a organizar
una justicia social de primer y Unico grado y, simultdneamente, no contemplar
la regulacion de recurso alguno.

Sin duda, resulta dificil entender la afirmacién de nuestra jurisprudencia cons-
titucional segun la cual, no siendo el derecho a los recursos una exigencia
constitucional si lo sea, sin embargo, la privaciéon del ejercicio de aquellos re-
cursos establecidos por el legislador ordinario. Si el derecho al recurso no for-
ma parte de las garantias del debido proceso, como asi nos dice nuestro TC,
salvo en el ambito de la justicia penal, no parece facil colegir que si tenga rele-
vancia constitucional la privacion de algo (los recursos establecidos por la legis-
lacién ordinaria) que carece de trascendencia constitucional. Por si fuere poco,
nuestro maximo centinela constitucional también deja sin explicar la contradic-
cién que puede suponer que en un proceso penal, aunque verse sobre cuestio-
nes de «bagatela», deba necesariamente articularse, cuando menos, un recur-
so de apelacion y que, al contrario, tal posibilidad de control de la injusticia de
una resolucién judicial pueda no existir en el orden civil, el administrativo o,
por lo que ahora nos concierne, en el proceso laboral (cuando lo cierto es que
en todos ellos pueden llegar a discutirse asuntos de gran relevancia para quie-
nes han acudido a la Administracion de justicia para solventar sus conflictivas
relaciones intersubjetivas).

En un planteamiento doctrinal, como el que caracteriza a la jurisprudencia
constitucional espafnola, no puede servir de argumento que el derecho al recur-
so en el enjuiciamiento criminal venga exigido por textos internacionales. Ello
es asi, porque dichos textos se limitan a disponer que todo condenado en un
proceso penal tenga derecho a la revisiéon de su causa, pero no nos estan di-
ciendo que no deba disponer de idéntico derecho fundamental quien resultare
condenado en el proceso civil, administrativo o social (también sometido a los
errores judiciales propios de la falibilidad humana del juzgador y sometido, por
tanto, al gravamen que de ello pueda derivarse respecto a sus derechos e inte-
reses legitimos). El doble grado jurisdiccional, en nuestra opinion, debe ser
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contemplado siempre, también en el orden social, como una garantia procesal
basica que, lejos de vincularse con el derecho a la tutela judicial efectiva (art.
24.1 CE), debiera formar parte del contenido del derecho a un proceso con
todas las garantias (art. 24.2 CE)¥".

Como corolario de esta conclusién resulta conveniente senalar, en este pasaje,
en primer lugar, que el art. 17.6 LRJS dispone que contra las resoluciones que
les perjudiquen las partes podran interponer los recursos establecidos en esta
Ley por haber visto desestimadas cualquiera de sus pretensiones o excepcio-
nes, por resultar de ellas directamente gravamen o perjuicio, para revisar erro-
res de hecho o prevenir los eventuales efectos del recurso de la parte contraria
o por la posible eficacia de cosa juzgada del pronunciamiento sobre otros pro-
cesos ulteriores. Y, en segundo lugar, que el Libro Il de la LRJS enfrenta la re-
gulacion de los medios de impugnacion en el ambito laboral haciendo men-
cién expresa de los recursos contra providencias, autos, diligencias de
ordenacion y decretos (reposicién, revision y queja); el recurso de suplicacién,
del cual conoceran las Salas de lo Social de los Tribunales Superiores de Justicia,
interpuesto contra resoluciones dictadas por los Juzgados de lo Social de su
circunscripcion, asi como contra autos y sentencias que puedan dictar los Jue-
ces de lo Mercantil que se encuentren en su circunscripcion y que afecten al
derecho laboral (arts. 190 y ss. LRJS); el recurso de casaciéon y demas procesos
atribuidos al conocimiento del Tribunal Supremo (arts. 205 y ss. LRJS); el recur-
so de casacién para unificacién de doctrina (arts. 218 y ss. LRJS; y la revisién de
sentencias y laudos arbitrales firmes, y del proceso de error judicial (art. 236
LRJS).

Todo lo anterior, sin embargo, no debe ser obstaculo para reconocer que el
recurso de suplicacién, en puridad, viene configurado como un recurso ex-
traordinario, casi casacional y limitado, en que el érgano jurisdiccional ad
quem no puede valorar ex novo toda la prueba practicada ni revisar de oficio
el derecho aplicable, sino que debe limitarse a las concretas cuestiones plan-
teadas por las partes® (en particular, a las incorporadas por el recurrente
quien, junto con las alegaciones sobre su procedencia y el cumplimiento de los
requisitos exigidos, expresara en su escrito de interposicién del recurso (art.
196 LRJS), con suficiente claridad y precision, el motivo o motivos en que se
ampare, citdandose las normas del ordenamiento juridico o de la jurisprudencia

37. GIMENO SENDRA, V. «El derecho a un proceso administrativo con todas las garantias», en X/l Jornadas de
estudio sobre los derechos fundamentales, I, vol. 1, Ministerio de Justicia, Secretaria General Técnica, Madrid,
1993, pp. 23-24; VALLESPIN PEREZ, D. Los nuevos retos del derecho a la tutela Jjudicial efectiva en el proceso
civil, ob, cit, pp. 78-81; y «Los nuevos desafios constitucionales del proceso civil», ob, cit, pp. 17-19.

38. GONZALEZ GONZALEZ, A. El recurso de suplicacién. Cuestiones précticas. Jurisprudencia. Formularios y
preguntas con respuesta, Lex Nova, Valladolid, 2010, pp. 15-20.
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gue se consideren infringidas (en todo caso, se razonara la pertinencia y fun-
damentacién de los motivos, asi como también habran de sefalarse, con sufi-
ciencia, para que sea identificados, el concreto documento o pericia en que se
base cada motivo de revisién de los hechos probados que se aduzca, con indi-
cacion de la formulacion alternativa que se pretenda).

Aun cuando no faltan quienes pretenden ver en la suplicacién laboral una ma-
nifestacion particular del recurso de apelacion civil, lo cierto es que el recurso
de suplicaciéon no es un recurso ordinario, como si lo es la apelacién civil, sino,
al contrario, un recurso extraordinario, devolutivo y suspensivo®®. Un recurso
del que conoceran las Salas de lo Social de los Tribunales Superiores de Justicia
cuando la suplicacién se haya interpuesto contra las resoluciones dictadas por
los Juzgados de lo Social de su circunscripcion, asi como contra los autos y
sentencias que puedan llegar a dictar los Jueces de lo Mercantil que se encuen-
tren en su circunscripcion y que afecten al derecho laboral.

Recurso que solo procedera contra aquellas resoluciones que se determinen en
la propia Ley Reguladora de la Jurisdiccién Social y por los motivos que en ella
también se establezcan. Concretamente, son recurribles en suplicacién las sen-
tencias que dicten los Juzgados de lo Social en los procesos que ante ellos se
tramiten, cualquiera que sea la naturaleza del asunto, salvo cuando la ley dis-
ponga la contrario (es menester sefalar que el art. 191 LRJS junto a la concre-
cién de aquellos supuestos en que procederd, en todo caso, la suplicacion; asi
como de aquellos otros en que dicho recurso sea posible; es lo cierto que tam-
bién nos dice que no procedera recurso de suplicacién en los procesos relativos
a las siguientes materias: a) impugnacion de sancién por falta que no sea muy
grave, asi como por falta muy grave no confirmada judicialmente; b) procesos
relativos a la fecha de disfrute de vacaciones; material electoral, salvo en el
caso del art. 136 LRJS; procesos de clasificacion profesional, salvo en el caso
previsto en el art. 137 LRJS; procesos sobre movilidad geografica distintos de
los previstos en el apartado 40 del Estatuto de los Trabajadores (ET); en los de
modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo, salvo cuando ten-
gan caracter colectivo de conformidad con el apartado 2 del art. 41 del referi-
do estatuto; y en los de cambio de puesto o movilidad funcional, salvo cuando
fuere posible acumular a estos otra accion susceptible de recurso de suplica-
cién; y en las suspensiones y resoluciones de jornada previstas en el art. 47 ET
que afecten a un numero de trabajadores inferior a los umbrales previstos en
el apartado 1 del art. 51 ET; f) procedimientos relativos a los derechos de con-
ciliacién de la vida personal, familiar y laboral previstos en el art. 139, salvo

39. LOZANO GAGO, M. «Los recursos en la jurisdiccion social: la apelacion no existe», Blog Derecho Social y
Laboral, 10 de septiembre de 2014, pp. 1-2.
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cuando se haya acumulado pretension de resarcimiento de daios y perjuicios
gue, por su cuantia, pudiera dar lugar a recurso de suplicacion; y g) reclama-
ciones cuya cuantia no exceda de 3000 euros (tampoco procedera recurso de
suplicacién en los procesos de impugnacién de alta médica cualquiera que sea
la cuantia de las prestaciones de incapacidad temporal que viniere percibiendo
el trabajador).

Recurso de suplicacién que, como asi dispone el art. 193 LRJS, puede tener por
objeto la reposicién de los autos al estado en que se encontraban en el mo-
mento de cometerse una infraccion de normas o garantias del procedimiento
gue haya podido producir indefension; revisar los hechos declarados proba-
dos, a la vista de la pruebas documentales y periciales practicadas, y examinar
las infracciones de normas sustantivas o de jurisprudencia.

En consecuencia, no existe en el proceso laboral una genuina doble instancia.
No olvidemos, en esta linea argumentativa, que los Juzgados de lo Social co-
nocen en instancia Unica (art. 6 LRJS) de todos los procesos atribuidos al orden
social de la jurisdiccién, salvo de los procesos atribuidos en instancia Unica a las
Salas de lo Social de los Tribunales Superiores de Justicia, a la Sala Social de la
Audiencia Nacional y a la Sala Social del Tribunal Supremo (arts. 7, 8 y 9 LRJS).
En mi opinién, siendo coherente con lo hasta ahora expuesto, el actual recurso
de suplicacion (y el resto de los recursos previstos por nuestro legislador pro-
cesal laboral ordinario), en modo alguno puede concluirse que nos sitlen ante
un escenario ajustado, cien por cien, al modelo constitucional de juicio justo,
en tanto que no son respetuosos con la exigencia de un auténtico doble grado
jurisdiccional (también predicable y deseable en el orden social)*°.

La celeridad (brevedad y simplicidad del proceso laboral) y la aplicacién del
principio de oralidad en la instancia, en cuanto argumentos favorables a la no
incorporacién en el proceso laboral del recurso de apelacion*' (al modo y ma-
nera de lo constatable en el enjuiciamiento civil); no parece que sean suficien-
tes como para desvirtuar la importancia, en cuanto parte del modelo constitu-
cional de proceso con todas las garantias (también en el orden social), que
debe corresponder al derecho al recurso (entendido, aun en contraposicién a
nuestra jurisprudencia constitucional, como apelacién (tenga el nombre que
tenga) y doble instancia. Ello es asi, porque lo acelerado no debe ser sinbnimo
de atropellado (y quien sabe si también injusto). De igual forma, la introduc-
cién de nuevas tecnologias en el proceso hace que la oralidad y la inmediacion

40. CORTEZ MARCOVICH, G. «Los medios de impugnacion en el proceso laboral», en Recursos laborales, con
Jordi Delgado y Diego Palomo, Thomson Reuters, Santiago (Chile), 2021, pp. 9y 13.

41. MONTERO AROCA, J. Introduccidn al proceso laboral, J.M. Bosch, Barcelona, 1997, pp. 233-234.
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deban sujetarse a una nueva y mas flexible interpretacién, también en lo rela-
tivo a la valoracion de la prueba practicada en la instancia.

Senalar, por ultimo, para concluir este apartado, que la publicidad del proceso
(también el laboral) no solo constituye la plasmaciéon de un principio técnico
llamado a regir la celebraciéon de las actuaciones judiciales, sino también un
principio politico del propio proceso??. Principio de publicidad que en cuanto
garantia procesal viene recogido, expresamente, en el art. 24.2 CE (derecho a
un proceso publico), asi como se relaciona, de modo directo, con la exigencia
de que las sentencias sean publicas (art. 120.1 CE). Principio que, por exten-
sion, trae causa del principio de audiencia o contradiccion, asi como de la
conveniencia de aproximar la justicia a la ciudadania y que se ve favorecido,
como es facil pensar, por la oralidad que debe predominar en todo procedi-
miento (también el laboral)*3.

4. Los principios rectores del proceso laboral

Todo principio representa un criterio fundamental o idea base que configura,
informa o inspira una institucién o materia. Por tanto, el principio del derecho
es aquel criterio fundamental que informa el Derecho. Y el principio procesal
aquel criterio o idea base que preside e informa el proceso. Dicho lo anterior,
conviene anticipar que los principios no siempre se «realizan» de modo abso-
luto, pues las normas juridicas no suelen ser el reflejo solo de un principio,
sino, al contrario, de un compromiso de éste con la propia realidad social en
que debe aplicarse*.

Dentro de la categoria de los principios procesales es factible distinguir entre
principios juridico-naturales, principios inspiradores y principios de naturaleza
normativa (tomados como garantias procesales). Como bien ha sefalado Vaz-
qguez Sotelo*, los principios juridico-naturales afectan a la propia esencia y
estructura del proceso; los principios técnicos incorporan reglas referidas a la
tutela judicial efectiva, la aportacién del material factico y la valoracion proba-
toria, asi como también a las formas propias del proceso en funcionamiento (el
procedimiento); y los principios procesales, constitucionalizados, son tomados

42. CAPPELLETTI, M. «Processo orale e processo scritto nel mondo contemporaneo», en Giustizia e Societa,
Milano, 1972, pp. 151 y ss.

43. VALLESPIN PEREZ, D. El modelo constitucional de juicio justo en el &mbito del proceso civil, ob, cit, pp.
73-74.

44, BERZOSA FRANCOS, M?. V. «Principios del proceso», en Justicia: revista de derecho procesal, num. Ill,
1992, p. 558; VAZQUEZ SOTELO, J.L. «Los principios del proceso civil», ob, cit, p. 400.

45. VAZQUEZ SOTELO, J.L. «Los principios del proceso civil», ob, cit, p. 401.
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como garantias procesales basicas. De igual modo, también conviene diferen-
ciar entre principios del proceso, concebidos como aquellos que se refieren al
proceso en si mismo considerado, como estructura de la funcién de juzgar en
el &mbito del Estado social y democratico de Derecho; y principios del procedi-
miento, para referir a aquellos que tienen que ver con el desarrollo técnico del
proceso y su funcionamiento y que, por tanto, se identifican con el conjunto
de formas que regulan la propia andadura del proceso en funcionamiento?®.

En el proceso laboral, que en cierto modo puede concebirse como un proceso
civil especial, son de aplicacion, en buena medida, los principios del enjuicia-
miento civil (si bien con algunas especialidades). En el terreno de los principios
del proceso juridico-naturales, tienen cabida los de imparcialidad, audiencia o
contradiccion, igualdad de armas u oportunidades procesales, y buena fe*.
Los tres primeros, como ya se ha anticipado, gozan de la condicion de garan-
tias procesales basicas de relevancia constitucional (art. 24 CE). Por el contra-
rio, no sucede asi con el principio de buena fe.

Sin embargo, dicho principio (el de buena fe) también rige el proceso laboral
espanol. Ello es asi, en funcién de lo dispuesto en el art. 75 LRIJS, relativo a los
deberes procesales de las partes*. Concretamente, su apartado 4 nos dice, de
una parte, que todos deberan ajustarse en sus actuaciones en el proceso labo-
ral a las reglas de la buena fe; y de otra, que de vulnerar éstas, asi como en caso
de formulacién de pretensiones temerarias, sin perjuicio de la hipotética in-
demnizacion que pudiere reclamarse, el juez o tribunal podra imponer median-
te auto, en pieza separada, de forma motivada y respetando el principio de
proporcionalidad, ponderando las circunstancias del hecho, la capacidad eco-
némica y los perjuicios causados al proceso y a otros intervinientes o terceros,
una multa que podra oscilar de ciento ochenta a seis mil euros, sin que en
ningun caso pueda superar la cuantia de la tercera parte del litigio.

Desde la perspectiva de los principios técnico-juridicos, nuestro proceso social
también se rige por los principios dispositivo, de aportacién de parte y de im-
pulso de oficio. El primero de ellos, esto es, el dispositivo, que de alguna ma-
nera se liga con el derecho de acceso a la justicia, supone que el proceso se
inicia a instancia de parte*’, salvo alguna salvedad como asi acontece con el

46. GIMENO SENDRA, V. Fundamentos del Derecho Procesal, Civitas, Madrid, 1981, pp. 181 y ss.

47. RODRIGUEZ PINERO, M. «Sobre los principios informadores del proeso de trabajo», en Revista de Politica
Social, num. 81, 1969, pp. 24-25.

48. FOLGUERA CRESPO, A. «Art. 75. Deberes procesales de las partes», en Comentarios a la Ley Reguladora de
la Jurisdiccidn Social, Folguera Castro, Salinas Molino y Segoviano Astaburuaga, Lex Nova, Valladolid, 2011, p.
352.

49. RODRIGUEZ PINERO, M. «Sobre los principios informadores del proceso de trabajo», ob. cit, p. 29.
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llamado procedimiento de oficio (arts. 148 LRJS, modificado por Ley 3/2023,
de 28 de febrero, de Empleo: «E/ proceso podra iniciarse de oficio como con-
secuencia: a) De las certificaciones de las resoluciones firmes que dicte la auto-
ridad laboral derivadas de las actas de infraccién de la Inspeccién del Trabajo y
la Seguridad Social en las que se aprecien perjuicios econdmicos para los tra-
bajadores afectados; b) De los acuerdos de la autoridad laboral competente,
cuando ésta apreciare fraude, dolo, coaccion o abuso de derecho en la conclu-
sién de los acuerdos de suspensidn, reduccién de jornada o extincion a que se
refieren el art. 47 y el apartado 6 del art. 51 del Texto Refundido del Estatuto
de los Trabajadores, y los remitiera a la autoridad judicial a efectos de su posi-
ble declaracion de nulidad. Del mismo modo actuard la autoridad judicial cuan-
do la entidad gestora de la prestacién por desempleo hubiere informado que
la decision extintiva de la empresa pudiera tener por objeto la obtencidén inde-
bida de las prestacion por parte de los trabajadores afectados, por inexistencia
de la causa motivadora de la situacién legal de desempleo; c) De las actas de
infraccién o comunicaciones que la Inspeccidn de Trabajo y la Seguridad social
acerca de la constatacion de una discriminacidn por razén de sexo y en las que
se recojan las bases de los perjuicios estimados para el trabajador, a los efectos
de la determinacion de la indemnizacién correspondiente. Igualmente se ini-
ciard el procedimiento como consecuencia de las correspondientes comunica-
ciones y a los mismos efectos en los supuestos de discriminacién por razon del
origen racional o étnico, religion y convicciones, discapacidad, edad u orienta-
cidn sexual u otros legalmente previstos»); que las partes pueden disponer del
procedimiento, bien desistiendo, bien transigiendo; y que la sentencia debera
ser, como asi también se contempla bajo el manto protector del derecho a la
tutela judicial efectiva, congruente (art. 218.1 LEC: «71. Las sentencias deben
ser claras, precisas y congruentes con las demandas y con las demas pretensio-
nes de las partes, deducidas oportunamente en el pleito ...»).

El segundo, es decir, el principio de aportacién de parte, especialmente relacio-
nado con los derechos procesales basicos de defensa y prueba, implica que
corresponde a las partes fijar los hechos controvertidos (art. 85 LRJS: «Asimis-
mo en este acto —celebracion del juicio— las partes podran alegar cuanto es-
timen conveniente a efectos de lo dispuesto en la letra b) del apartado 3 del
art. 191, ofreciendo, para el momento procesal oportuno, los elementos de
juicio necesarios para fundamentar sus alegaciones. No serd necesario aportar
prueba sobre esta concreta cuestién cuando el hecho de que el proceso afecta
a muchos trabajadores o beneficiarios sea notorio por su propia naturaleza),
asi como, sin perjuicio del significado propio de las diligencias finales (art. 88
LRJS), proponer y practicar los medios de pruebas de que intenten valerse en
juicio (art. 87 LRJS). Finalmente, en atencién al principio de impulso de oficio,
corresponde al érgano jurisdiccional ir dictando, de oficio, las resoluciones que
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fueren necesarias para que el proceso laboral avance y vaya pasando, sucesiva-
mente, de una etapa a otra.

De otro lado, en atencidn a los llamados principios del procedimiento, esto es,
los que caracterizan la forma de los actos procesales que integran el proceso
laboral, cabe traer a colacién los principios de oralidad, inmediacién, concen-
tracién, celeridad y gratuidad. Cuatro de estos principios: inmediacion, orali-
dad, concentracién y celeridad, tienen cobijo, en cuanto principios rectores del
proceso laboral, en el art. 74 LRIJS; asi como dos de ellos (los de oralidad y ce-
leridad) gozan de relevancia constitucional directa (derecho a un proceso pu-
blico y a un proceso sin dilaciones indebidas). El quinto, por su parte, referido
a la gratuidad, aun cuando no se alude expresamente en el art. 74 LRJS, lo
cierto es que nadie pone en duda que también representa una caracteristica
propia de nuestro enjuiciamiento laboral®°. Ello responde no solo a su intima
conexién con el derecho de acceso a la justicia con independencia de los me-
dios econémicos que puedan corresponder a las partes en conflicto (arts. 24 y
119 CE), sino también a que los trabajadores y beneficiarios del sistema de la
Seguridad Social tienen reconocido el derecho a la asistencia juridica gratuita
en el art. 2 de la Ley 1/1996, de 10 de enero, de Asistencia Juridica Gratuita.

A continuacién, centraremos nuestra exposicion en aquellos principios que si
se han plasmado, expresamente, en el art. 74 LRJS, como principios rectores de
las actuaciones propias de la jurisdiccidon (inmediacién, oralidad, concentracion
y celeridad) y que, como es facil intuir, se encuentran claramente relacionados
entre si°'. Principios llamados a regir la interpretacién y aplicacién de las nor-
mas procesales en materia laboral no solo por lo que se refiere al proceso ordi-
nario, sino también al resto de modalidades procesales y que, en ultimo térmi-
no, hacen que el proceso laboral sea diferente de nuestro enjuiciamiento civil.

Ello es asi, porque si bien el segundo apartado del art. 74 LRJS pudiere dar a
entender que estos principios, fuera del proceso ordinario, no pasarian de ser
meramente orientativos o «consejos»; lo cierto es que el art. 102 LRJS dispone
que en todo aquello que no esté expresamente previsto en el titulo relativo a
las modalidades procesales (se incluyen los despidos y sanciones, la reclama-
cién al Estado del pago de salarios de tramitacion en juicios por despido, la
extincién del contrato por causas objetivas, por despido colectivo y otras cau-

50. MONEREO PEREZ, J.L (Dir.). Manual e Dedrecho Procesal Laboral. Teoria y practica, con Moreno Vila, Pérez
Escanez, Olarte Encabo, Fernandez Avilés, Vila Tierno, Fernandez Ramirez, Moya Amador y Serrano Falcén,
Tecnos, Madrid, 2020, p. 110.

51. FOLGUERA CRESPO, A. «Art. 74. Principios del proceso», en Comentarios a la Ley Reguladora de la Juris-
diccién Social, dirigidos por Folguera Crespo, Salinas Molina y Segoviano Astaburuaga, Lex Nova, Valladolid,
2011, pp. 341-343; MAS GARCIA, E.M. «Art. 74. Principios del proceso», en Comentarios a la Ley Reguladora
de la Jurisdiccién Social, Barrios Baudor (coords.), Thomson Reuters — Aranzadi, Madrid, 2020, pp. 427-433.
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sas de extincidn, vacaciones, materia electoral, movilidad geogréfica, modifica-
ciones sustanciales de condiciones de trabajo y derechos de conciliacién de la
vida personal, familiar y laboral reconocidos legal o convencionalmente, las
prestaciones de la Seguridad Social, el procedimiento de oficio y el de impug-
nacion de los actos administrativos en materia laboral y de Seguridad Social no
prestacionales, proceso de conflictos colectivos, impugnacion de convenios co-
lectivos, impugnaciones relativas a los estatutos de los sindicatos y de las aso-
ciaciones empresariales o a su modificacion, y la tutela de los derechos funda-
mentales y libertades publicas), regiran también las disposiciones propias del
juicio ordinario (entras las cuales, como es logico, se encuentra la recogida en
el primer parrafo del art. 74 LRIS).

Principios que, dando respuesta a las especialidades propias del Derecho del
Trabajo (en particular, la especial proteccién contemplada para los trabajado-
res), ofrecen a éste unas particularidades que superan las previstas al hilo de la
regulacion del proceso civil (supletorio para el orden social) y que persiguen
gue la justicia social se disefie de forma agil, flexible y adaptable>. A continua-
cién, expondremos los principios rectores recogidos en el art. 74 LRIJS, en el
bien entendido que no debieran verse configurados como criterios virtuales de
actuacion, sino como ideas base realmente efectivas que tienen que ver con la
interpretacion y aplicacién de las normas procesales, la integracion de lagunas
normativas o, en su caso, el acondicionamiento de la supletoriedad de la LEC
respecto a la LRJS. De ahi, la importancia que cabe atribuir, precisamente, a la
delimitacion de su alcance por via jurisprudencial®.

El primero de estos principios, el de inmediacién, derivado del de oralidad>*,
supone que entre el 6rgano jurisdiccional y las partes no debe haber
«intermediarios»®°, siendo asi que el érgano jurisdiccional que interviene no
puede ser distinto de aquél encargado de decidir. Se trata de un principio ya
cubierto y amparado, con caracter general, por el manto protector de los arts.
229.2 LOPJ y 137 LEC, pero que goza de diferentes manifestaciones especificas
en el &mbito laboral. Sin duda, una de las mas paradigmaticas tiene que ver

52. ARASTEY SAHUN, M.L. «El proceso laboral y sus principios», en Practica Procesal Laboral, Martinez Garrido
(dir.), Bosch, Barcelona, 2007, p. 161; ARRIETA IDIAKEZ, FJ. «éEfectividad o virtualidad de los principios del
proceso laboral en Espana?», ob, cit, p. 22; DESDENTADO BONETE, A. «Titulo sexto. De los principios del pro-
ceso y de los deberes procesales», en El nuevo proceso laboral. Estudios técnico-juridicos de la Ley de Procedi-
miento Laboral, Monereo Pérez (dir.), Comares, Granada, 2011, p. 328.

53. VALLE MUNOZ, FA. «Los principios rectores del proceso laboral. Manifestaciones en la LPL y tratamiento
jurisprudencial», en Aranzadi Social, nim. 5, 1999, pp. 499-520.

54. SIRVENT HERNANDEZ, N. «Los principios inspiradores del proceso laboral. Los actos procesales», en Proce-
so Laboral, vol. 1, Blasco Pellicer (dir.), Tirant lo Blanch, Valencia, 2005, p. 141.

55. CORTEZ MATCOVICH, G. «Los principios del proceso y del procedimiento en el orden laboral», ob.cit, p.
31,
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con el art. 98 LRJS, que bajo la rubrica de la inmediaciéon judicial nos dice, de
una parte, que cuando el juez que presidié el acto del juicio no pudiere dictar
sentencia, debera celebrarse esta nuevamente?®; y, de otra, que de tratarse de
un o6rgano jurisdiccional colegiado habra que estar a lo dispuesto en los arts.
255 y ss. LOPJ. En igual linea cabe situar, por ejemplo, la previsién incorporada
en el art. 237.2 LRIJS, relativo a la ejecucién de sentencias y titulos ejecutivos,
en funcion de la cual la ejecucion se llevard a efecto por el 6rgano jurisdiccional
gue hubiere conocido del asunto en instancia, incluido el supuesto de resolu-
ciones que aprueben u homologuen transacciones judiciales, acuerdos de me-
diacion y acuerdos logrados en el proceso.

El segundo de los principios rectores vinculados con el enjuiciamiento social
tiene que ver con la oralidad. Este principio, en estrecha conexién con los de
inmediacion, concentracion y celeridad>, goza de relevancia constitucional.
Ello es asi, porque de conformidad con los arts. 24 y 120.2 CE, el procedimien-
to (también el laboral) serd predominantemente oral, lo que no excluye conce-
siones a la escritura para con aquellos actos procesales en los que el legislador
estime que resulta aconsejable una cierta reflexion. Al igual que sucede con el
principio de inmediacién, son constantes los guifos que incorpora nuestra
LRJS respecto a la oralidad. En esta direccion, por ejemplo, pensemos en lo
dispuesto en los arts. 50 (sentencias orales), 85 (contestacion en el acto de
celebracién del juicio), 87 (practica de la prueba en el acto del juicio), 91 (inte-
rrogatorio de las partes) y 92 LRJS (interrogatorio de testigos).

Con todo, no se trata de un principio absoluto, sino también sometido a algu-
nas excepciones que tienen que ver con la demanda (art. 80.1 LRJS: «La de-
manda se formulara por escrito, pudiendo utilizar los formularios y procedi-
mientos facilitados a tal efecto en la oficina judicial en que se deba presentarse
...»), los recursos (vg, art. 196.1 LRIJS: «El escrito interponiendo el recurso de
suplicacidn se presentara ante el juzgado que dictd la resolucidn impugnada,
con tantas copias cuantas sean las partes recurridas») o el procedimiento de
ejecucidn (art. 239.2 LRIS: La ejecucidn podra solicitarse tan pronto la senten-
cia o resolucion judicial ejecutable haya ganado firmeza o desde que el titulo
haya quedado constituido o, en su caso, desde que la obligacién declarada en
el titulo ejecutivo fuese exigible, mediante escrito del interesado, en el que,
ademads, de los datos identificativos de las partes, se expresara ...»).

56. ARRIETA IDIAKEZ, F. J. «¢Efectividad o virtualidad de los principios del proceso laboral en Espana?», ob, cit,
p. 26; RAMO HERNANDO, M.J. «Art. 98. Principio de inmediacién», en Comentarios a la Ley Reguladora de la
Jurisdiccion Social con jurisprudencia, Barrios Baudor (coord..), Thomson Reuters — Aranzadi, Madrid, 2020,
pp. 695 y ss; RODRIGUEZ-PINERO, M. Sobre los principios inspiradores del proceso de trabajo, ob, cit, pp,
59-60.

57. DELGADO CASTRO, J. «Principios del nuevo proceso laboral chileno», en Revista de Derecho, nim. 9,
2008, p. 66.
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El tercero de estos principios, el de concentracidn, que se proyecta en dos dm-
bitos (respecto de la actividad procedimental la concentracion aspira a que la
mayor parte de los actos del procedimiento se realicen en una sola audiencia
(arts. 85 a 87 LRIS)>® y, por lo que se refiere al contenido del proceso, implica
que todas las cuestiones previas, incidentales y prejudiciales sean objeto de
discusion en el juicio y resoluciéon en la correspondiente sentencia (arts. 4 y 86
LRJS), supone contemplar que el juicio se hara en unidad de acto, sucediéndo-
se en el tiempo las etapas de alegacién, prueba y conclusiones e, incluso, si es
factible, la relativa a su resolucion in voce (art. 50.1 LRIJS: « El juez, en el mo-
mento de terminar el juicio, y salvo cuando por razén de la materia o de la
cuantia proceda recurso de suplicacion, podra pronunciar sentencia de viva
voz, con el contenido y los requisitos establecidos en el apartado 2 del art. 97.
En este supuesto, las parres podran solicitar que se les entregue documento
que contenga la transcripcion por escrito de la sentencia»).

Este principio que pretende, por tanto, simplificar al maximo las actuaciones
procesales, también se ve reflejado en la configuracion de las cuestiones preju-
diciales (dejando a salvo lo previsto para las penales) como no devolutivas®
(art. 4 LRJS: «1. La competencia de los érganos jurisdiccionales del orden social
se extendera al conocimiento y decisidn de las cuestiones previas y prejudicia-
les no pertenecientes a dicho orden, que estén directamente relacionadas con
las atribuidas al mismo, salvo lo previsto en el apartado 3 de este articulo y en
la ley 22/2003, Concursal. 2. Las cuestiones previas y prejudiciales seran deci-
didas en la resolucion judicial que ponga fin al proceso. La decision que se
pronuncie no producird efecto fuera del proceso en que se dicte. 3. Hasta que
las resuelva el érgano judicial competente, las cuestiones prejudiciales penales
suspenderan el plazo para adoptar la debida decisién solo cuando se basen en
falsedad documental y su solucidn sea del todo punto indispensable para dic-
tarla. 4. La suspensién de la ejecuciéon por existencia de una cuestion prejudi-
cial penal solo procedera si la falsedad documental en que se base se hubiere
producido después de constituido el titulo ejecutivo y se limitara a las actuacio-
nes ejecutivas condicionadas directamente por la resolucién de aquélla»), asi
como también en algunas previsiones particulares que nuestro legislador pro-
cesal laboral ha incorporado al hilo de la materia electoral (132.1 LRJS: «El
procedimiento se tramitard con urgencia y tendra las siguientes especialida-
des») o la tutela de los derechos fundamentales y libertades publicas (art. 181
LRIS: «1. Admitida a tramite la demanda, el Letrado de la Administracion de

58. CORTEZ MATCOVICH, G. «Los principios del proceso y del procedimiento en el orden laboral», ob, cit, p.
33; DELGADO CASTRO, J. Principios del nuevo proceso laboral chileno, ob, cit, p. 70; MONTERO AROCA, J.
Introduccidn al proceso laboral, ob, cit, p. 75.

59. ARRIETA IDIAKEZ, F. J. «¢Efectividad o virtualidad de los principios del proceso laboral en Espana?», ob, cit,
p. 33.
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Justicia citaré a las partes para los actos de conciliacién y juicio conforme a los
criterios establecidos en el apartado 1 del art. 82, que habran de tener lugar
dentro del plazo improrrogable de los cinco dias siguientes al de la admisidon
de la demanda. En todo caso, habra de mediar un minimo de dos dias entre la
citacion y la efectiva celebracién de aquellos actos ... 3. El juez o la Sala dictard
sentencia en el plazo de tres dias desde la celebracion del acto del juicio publi-
candose y notificandose inmediatamente a las partes o a sus representantes»).

No obstante, al igual que hemos sefalado en orden al principio de oralidad,
tampoco estamos en presencia de un principio absoluto, sino sometido a algu-
nas excepciones (sirvan de ejemplo, entre otras, las relativas a las diligencias
finales (art. 88 LRJS), la practica anticipada de prueba (art. 78 LRJS), o la sus-
pension del juicio para la practica de prueba (art. 87 LRJS)®0.

Finalmente, el Ultimo de los principios rectores del proceso laboral menciona-
dos en el art. 74 LRIJS, el de celeridad, funda su razén de ser, a nivel constitu-
cional, en el derecho a un proceso sin dilaciones indebidas (art. 24.2 CE) que,
de modo directo, enlaza con el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1
CE). Principio que tiene que ver con el anhelo de conseguir una justicia rapida
(en un plazo razonable) y menos costosa, pero que, en todo caso, debe com-
patibilizarse con un no siempre facil equilibrio entre la agilidad de la justicia y
el respeto de las garantias procesales basicas. Ejemplo paradigmatico de este
principio lo es el art. 43 LRIJS, relativo al tiempo de las actuaciones; y, mas con-
cretamente, el art. 75.1 LRJS, segun el cual los érganos jurisdiccionales debe-
ran rechazar, de oficio y en resolucion fundada, todas aquellas peticiones, inci-
dentes y excepciones formuladas con finalidad dilatoria o que pudieren
entranar un abuso de derecho.

Otras manifestaciones de este principio tienen que ver, entre otros temas, con
el tratamiento procesal de las cuestiones prejudiciales (art. 4 y 86 LRJS), la po-
sibilidad de dictar sentencias orales (art. 50 LRJS), la previsiéon de la obligacién
para los demandantes de designar un representante comun cuando planteen
su demanda de forma conjunta (art. 19.2 y 3 LRIS: »En los procesos en que se
demande de forma conjunta mas de diez actores, éstos deberan designar un
representante comun, con el que se entenderan las sucesivas diligencias del
litigio ... Cuando se acuerde la acumulacion de procesos correspondientes a
varias demandas presentadas contra el mismo demandado, afectando de este
modo el proceso a mas de diez actores, asi como cuando la demanda o deman-
das de dirijan contra mas de diez demandados, siempre que no haya contrapo-

60. ARRIETA IDIAKEZ, FJ. «iEfectividad o virtualidad de los principios del proceso laboral en Espana?, ob, cit,
p. 34.



EL MODELO CONSTITUCIONAL DE JUICIO JUSTO... 433

sicidn de intereses entre ellos, el Letrado de la Administracion de Justicia les
requerira para que designen un representante comun»), la acumulacién de
acciones o procesos (arts. 25 y ss. LRJS), la tramitacion preferente y acelerada
de no pocas modalidades procesales (vg, art 126, relativo a la fijaciéon de vaca-
ciones: «El procedimiento serd urgente y se le dara tramitacion preferente. El
acto de la vista habra de sehalarse por el Letrado de la Administracién de Jus-
ticia dentro de los cinco dias siguientes al de la admisién de la demanda. La
sentencia, que no tendra recurso, debera ser dictada en el plazo de tres dias»)
y 132.1 LRIJS, referido a la materia electoral: «Este proceso se tramitara con
urgencia y tendra las siguientes especialidades: ...»), o la ejecucion inmediata
de la sentencia en ciertos supuestos (arts. 289 y ss. LRJS).

Celeridad que, en cualquier caso, es perfectamente compatible con la posibili-
dad de subsanacién de los defectos procesales que pudieren llegar a impedir la
consecucion de una sentencia de fondo sobre el objeto de controversia. Ello es
asi, porque si bien la mecanica procesal tiene unas reglas (formas) que persi-
guen alcanzar la seguridad mediante la legalidad, lo cierto es que no parece
razonable, desde la perspectiva de una correcta comprensién del derecho a la
tutela judicial efectiva, que lleguen a imponerse sanciones desproporcionadas
ante aquellas irregularidades formales que puedan reputarse como subsana-
bles. Los requisitos formales, por tanto, no son valores auténomos que tengan
sustantividad propia, sino que solo resultan utiles en cuanto instrumentos
orientados a salvaguardar las garantias basicas de las partes en conflicto.
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