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I EDITORIAL

Marparita Uria Etkebarria
Vocal del Consejo General del Poder Judicial

N el actual periodo de mandato del Consejo Gene-

ral del Poder Judicial apostamos desde el comien-

zo por difundir y potenciar la mediacion como
forma de resolucion de conflictos ya judicializados, y
es que sin desdefar la existencia de otro tipo de me-
diaciones previas, dado nuestro cometido vinculado a
lo judicial, nos centramos en promover una forma de
justicia a tiempo o una tutela judicial efectiva diferen-
te a la mera aplicacion por un juez o tribunal de las
leyes rituarias.

Al tomar posesion en 2008 recibimos ya la heren-
cia de los impulsores pioneros que, siguiendo re-
comendaciones europeas € internacionales, fueron
poniendo en marcha planes en materia familiar y
penal sobre todo, con el esfuerzo, entusiasmo y te-
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son de muchas y muchos a los que justo es rendir
tributo.

En el Consejo como tal existio el impulso de algun
Vocal a titulo individual, pero no el apoyo colectivo o
la aprobacion en plenario de los proyectos que como
planes piloto se abordaban aqui y alla. En el area de
la familia fueron de enorme ayuda las leyes autond-
micas que fueron aprobandose en casi todas las Co-
munidades Autonomas que daban soporte normativo
y «confianza» a los operadores juridicos y justiciables
que aceptaban la solucion mediada. En lo penal, aun
no existiendo normativa procesal explicita, el Codigo
Penal contempla la posibilidad de tener en cuenta el
arrepentimiento espontaneo, la reparacion del dafio o
laindemnizacion, en el juego de atenuantes de la pena,
sin olvidar el uso de las conformidades de acuerdo con
el Ministerio Fiscal. Puede decirse que existian expe-
riencias de mediacion familiar y penal en toda Espafia,
aunque desigualmente distribuidas, con mas implanta-
cion en aquellas Comunidades Autonomas como Pais
Vasco y Catalunya donde pronto existio un compro-
miso institucional de sus administraciones, titulares de
competencias transferidas para dar soporte y apoyo a
los proyectos. En esta ultima estaba ya en fase de ela-
boracion el interesantisimo proyecto que concluyo con
la aprobacion del Libro Blanco para la Mediacion, que
es hoy un referente para cualquier iniciativa.

Una de nuestras primeras decisiones como linea para
este mandato, fue aprobar el Plan de Modernizacion
que expresamente recoge la mediacion como forma
de disminuir la carga de trabajo de los 6rganos judi-
ciales. Siendo ésta una orientacion valorable (justicia
a tiempo es tutela judicial efectiva), creo que también
hay que destacar el valor justicia restaurativa o justicia
terapéutica, aludiendo a la posibilidad de restaurar de
manera menos traumatica que con una sentencia, la
realidad social daflada o rota por un conflicto de cual-
quier naturaleza.

Durante nuestro mandato el Consejo eligié una Voca-
lia con titular y delegado para la promocién, difusion
e implantacion de proyectos que hemos realizado una
labor intensa, empezando por aprobar en Pleno los
protocolos penal y de familia, que ya venian utilizan-
dose, mas uno nuevo para el orden social que dio so-
porte a un proyecto piloto en Bilbao, que hubo de sus-
penderse como consecuencia de la crisis econdmica, al



no responsabilizarse el Gobierno Vasco del pago a los
mediadores. Pero modificada la Ley de Procedimiento
en el orden social, se ha puesto en marcha en Madrid
un proyecto piloto con nueve juzgados de esta natura-
leza, apoyados por las secretarias judiciales que funcio-
na con notable aceptacion y sera objeto de evaluacion
puntual en el mes de diciembre.

Producida la aprobacion de la Ley de Mediacion en
materia civil y mercantil, que primero fue un Real De-
creto-Ley, han comenzado a proliferar los proyectos en
estos dos ordenes, apoyandose en el caracter de entes
mediadores que se da a las Cdmaras de Comercio y el
reconocimiento como tales de los Colegios Profesiona-
les, aunque no exclusivamente. Pionero es el proyecto
de Bilbao con sus dos Juzgados de lo mercantil, mas
uno de adscripcion territorial involucrados. En marcha
estan todos los de Castilla y Leon, Sevilla y Cadiz, Ba-
leares y una larga lista que piden el apoyo y respaldo
del Consejo ya que existe firmado un Convenio Marco
de colaboracién entre el CGPJ y el Consejo Superior de
Camaras de Comercio.

También tenemos proyectos en el orden contencioso
administrativo. Tras la elaboracion de un Protocolo
de actuacién por un grupo de expertos constituido al
efecto, del que se dio cuenta al Pleno, pensamos poner
en marcha algun proyecto piloto en 6rganos uniperso-
nales, a la vez que confiamos en que el grupo de trabajo
constituido en el Ministerio de Justicia para la reforma
de la ley jurisdiccional vigente, recoja las referencias
del Protocolo de actuacion que han sido bien recibidas.

Otras tareas complementarias han sido promover en
la Inspeccion el que dos de los componentes dediquen
especial atencion a los juzgados que hacen mediacion
para su evaluacion y a los que quieren hacerla para
ayudar en su fomento e implantacion; también se ha
instado a la Comisidén Nacional de Estadistica para que
en su computo oficial dé entrada a los procedimientos
mediados y ademas, en los premios de calidad en la
justicia, que juzga vy falla la Comision de Moderniza-
cion, en la pasada edicion y en ésta se han premiado
sendos proyectos de mediacion.

No puedo concluir este apunte editorial sin hacer men-
cion a GEMME, la Asociacién Europea de Jueces por la
Mediacion tan tenaz y eficaz en su labor, con la que el
Consejo colabora, existiendo el propésito de firmar un
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Convenio para un apoyo estable de impulso a iniciati-
vas y apertura de nuevas vias de solucion de conflictos.

Extender la cultura de la mediacion, impulsar proyec-
tos, fomentar su practica estan en nuestro quehacer.
Todavia nos queda algo de mandato. Que cuando sal-
gamos no pueda decirse que no existe cultura de me-
diacion en este pais, ni impulso oficial, ni apuesta por
planes pilotos. Nuestro agradecimiento a los distintos
organos judiciales tan enormemente involucrados vy
receptivos.

Revista del Poder Judicial 3



I TRIBUNA

la

en el

Angel Calderon Cerezo

Presidente de la Sala de lo Militar del Tribunal Supremo

1. Correspondo a la invitacion que se me hace para
colaborar en la Revista del Poder Judicial mediante las
siguientes paginas, en las que se contienen una serie
de consideraciones mas que nada personales en torno
a la Jurisdiccion Militar (JM) en sentido estricto, y a la
funcion que cumple la Sala de lo Militar del Tribunal
Supremo, sobre la base de la experiencia adquirida tras
algunos afios de ejercicio en esta Sala. Anticipo mi con-
viccion en cuanto a que la JM es jurisdiccion especial,
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que forma parte de la unidad jurisdiccional con todas
las exigencias y con las consecuencias que de ello se
derivan; asi como que el modelo creado por la Consti-
tucion de 1978 en su fundamental art. 117.5 y desarro-
llado, sobre todo, por la Ley Organica 4/1987, de 15 de
julio, sobre Competencia y Organizacion de la Jurisdic-
cion Militar (LOCOJM) debe considerarse a estas alturas
consolidado organica y funcionalmente, y que la tutela
judicial efectiva que prestan los 6rganos judiciales mi-
litares no desmerece de la que dispensan los 6rganos
de la Jurisdiccion Ordinaria. Por ultimo, pienso que la
reducida delimitacion competencial referida a lo que
se denomina «ambito estrictamente castrensen, pudie-
ra revisarse mas alla de los estrechos limites actuales
en la materia Contencioso-Militar, y ello porque tras
veinticinco afios de la funcion jurisdiccional constitu-
cionalizada, pueden considerarse superados los recelos
que se han tenido presentes para mantener la drastica
reduccion competencial de los drganos de la JM.

2. La historia reciente de lo que ha sido la JM en
Espafia debe tenerse muy en cuenta para comprender
su situacion actual, sobre todo en lo que atafie a la
mencionada restriccion de atribuciones que en mi opi-
nion obedece a las frecuentes e injustificadas extrali-
mitaciones de su ambito natural, con clara instrumen-
talizacion por el poder politico para el logro de fines
ajenos a los que estaba concebida la JM.

El Decreto de Unificacion de Fueros de 1868, aprobado
pocos meses después del triunfo de la Revolucion de
ese mismo afio, que llevd al General Juan Prim Prats a
la presidencia del Gobierno, declard subsistente el fue-
ro militar restringido, si bien que de nuevo la hipertro-
fia jurisdiccional se hizo presente con la denominada
Ley de Jurisdicciones de 1906, y aun se incrementd du-



rante todo el tiempo que durd la Dictadura del General
Primo de Rivera.

El panorama cambid sustancialmente con el adveni-
miento de la |l Republica. Mediante una serie de De-
cretos del Gobierno Provisional (de 6 de mayo y 11 de
junio de 1931), luego convertidos en Ley, se reorganizd
en profundidad, la llamada Jurisdiccion de Guerra en
el sentido siguiente: a) La competencia quedd reduci-
da a los delitos «esencialmente militares» por razon de
la materia, b) Las funciones judiciales hasta entonces
ejercidas por los Capitanes Generales se atribuyen a los
Auditores; c) Se suprime el Consejo Supremo de Guerra
y Marina creado por el Codigo de Justicia Militar de
1890; v d) Se crea la Sala de Justicia Militar en el Tribu-
nal Supremo (Sala 6.) que asumiria las competencias
del desaparecido y disuelto Consejo Supremo.

La Constitucion de la Republica establecio, en su art. 95,
parrafo sequndo: «La jurisdiccion penal militar quedard
limitada a los delitos militares, a los servicios de armas y
a la disciplina de todos los Institutos Armadosy.

Con el Régimen surgido tras la Guerra Civil se des-
monta el sistema de la Republica, de manera que se
restablecieron las competencias jurisdiccionales de los
Capitanes Generales, y Autoridades militares equiva-
lentes en la Armada y Ejército del Aire, que las ejercian
asistidos del Auditor y mediante la formacion de los
correspondientes Consejos de Guerra. Se restablecio
asimismo el rebautizado Consejo Supremo de Justicia
Militar, con lo que todavia era mas ostensible la sepa-
racion entre la JM y la Ordinaria cada una dotada de su
propia cuspide jurisdiccional.

Durante este periodo tiene lugar el apogeo de la JM,
por la frecuente atribucion a ésta de competencias
bien alejadas de sus propios cometidos, desbordados
al conocer no solo de los delitos de naturaleza militar
por razon de la materia, sino también en funcion del
lugar (militar) de comision de cualquier delito y aten-
dida la condicion militar de su autor, lo que constituia
verdadero fuero personal privilegiado. La instrumenta-
lizacion de la JM se reitera mediante la asignacion de
materias tan dispares como el Acaparamiento y ocul-
tacion de mercancias (Ley 26.10.1939); Accidentes fe-
rroviarios (Ley 18.02.1941); Sequridad del Estado (Ley
29.03.1941); Bandidaje y terrorismo (Ley 21.09.1960);
o Terrorismo (Ley 15.11.1971); siempre con las miras
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puestas en procurar la celeridad del enjuiciamiento y el
rigor en la sancion.

Del panorama esbozado formaba parte que el ejer-
cicio de la potestad disciplinaria era inmune al con-
trol jurisdiccional, taxativamente excluido por la
Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa
de 1956 (art. 40.d).

3. Durante la Transicion las fuerzas politicas reac-
cionaron frente al anterior estado de la JM y asi en los
denominados Pactos de la Moncloa de 1977 coincidie-
ron, en el punto VIl dedicado a los Acuerdos sobre el
Programa de Actuacion Juridica y Politica, en que la JM
habria de reducirse a su ambito natural estricto, bajo
los principios constitucionales y pudiendo acudirse en
ultima instancia al Tribunal Supremo de la Nacion.

El texto constitucional comienza su Titulo VI dedicado
al Poder Judicial, con el art. 117 en que se proclama,
primero, la independencia judicial, luego la exclusivi-
dad jurisdiccional en su doble aspecto positivo y ne-
gativo y, finalmente, en el apartado 5 se establece: «E/
principio de unidad jurisdiccional es la base de la orga-
nizacion y funcionamiento de los Tribunales. La ley re-
qulard el ejercicio de la jurisdiccion militar en el dmbito
estrictamente castrense y en los supuestos de estado de
sitio, de acuerdo con los principios de la Constitucions.

Afirmar en el afio 1978 el principio de unidad juris-
diccional podia parecer una obviedad, en la medida
en que el Poder Judicial del Estado emana de la sobe-
rania nacional y por consiguiente es unico. Pero una
declaracion en tal sentido era necesaria para liquidar
la situacion preconstitucional, que perduraria hasta
la Ley Organica del Poder Judicial de 1985 (LOPJ), en
que venian funcionando un mosaico de jurisdicciones
extravagantes tales como la de Menores, Peligrosidad
Social, el Tribunal Arbitral de Seguros, Delitos Mone-
tarios, Tribunales de Contrabando, Tribunal de Defensa
de la Competencia, etc. La unidad jurisdiccional que se
proclama en la CE encuentra su fundamento, ademas
del origen soberano del que emanan los poderes del
Estado, en la unidad territorial garantizada por la su-
premacia decisoria del Tribunal Supremo situado en la
cuspide funcional respecto de todos los érganos juris-
diccionales (art. 123 CE.), y en que los miembros de los
organos jurisdiccionales estarian regidos por los prin-
cipios de independencia, inamovibilidad, imparcialidad
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I TRIBUNA

y responsabilidad, y en su actuacion se observarian las
garantias procesales establecidas en el art. 24 CE. Por
consiguiente, en lo sucesivo las unicas excepciones al
principio de unidad jurisdiccional, constitucionalmente
proclamado e identificado como Poder Judicial, esta-
rian representadas por el Tribunal Constitucional, el Tri-
bunal de Cuentas, y los consuetudinarios Tribunales de
las Aguas de Valencia y el Consejo de Hombres Buenos
de Murcia.

En el fundamental art. 117.5 CE. lo primero que hace el
Constituyente es un reconocimiento de la subsistencia
de la JM, formando parte de la unidad jurisdiccional
como jurisdiccion especial unica dentro del sistema, a
la que se confia impartir la tutela judicial efectiva que
promete el art. 24.1 CE. decidiendo las pretensiones so-
bre derechos e intereses legitimos que se susciten en el
ambito competencial que como tal jurisdiccion especial
enseguida se le asigna. Una declaracion de esta clase
resultaba imprescindible porque de otro modo la JM
preconstitucional, de las caracteristicas antes aludidas,
seria incompatible con el Poder Judicial en el que nece-
sariamente habria de integrarse.

A la anterior declaracion siguen dos mandatos que
condicionan radicalmente el reconocimiento de la JM
de nuevo cufio; el primero limitando el ejercicio de su
actuacion a lo que se denomina «ambito estrictamente
castrensen, y el sequndo exigiendo que su ejercicio se
produzca «de acuerdo con los principios de la Consti-
tucion»; con cuyas prescripciones queda configurada
constitucionalmente la JM. El Tribunal Constitucio-
nal ha respaldado reiteradamente la justificacion de
la existencia de dicha JM como jurisdiccion especial
dentro de la unidad jurisdiccional (SSTC. 60/1991, de
14 de marzo; 204/1994, de 11 de julio; 113/1995, de
6 de julio; 179/2004, de 21 de octubre, y ultimamente
177/2011, de 8 de noviembre). Unicamente se defiende
lo contrario, es decir, como excepcion a dicha unidad,
en el Auto 121/1984, de 29 de febrero, cuando todavia
no existian las leyes de desarrollo de las previsiones del
art. 117.5 CE,, en particular la Ley Organica 4/1987, de
15 de julio.

El mismo Tribunal ha resaltado lo peculiar de la tutela
judicial que esta llamada a impartir la JM, por las ca-
racteristicas de los bienes juridicos a preservar propios
de la organizacion castrense, referidos a valores tales
como la jerarquizacion, la unidad vy, sobre todo, la dis-
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ciplina como elemento esencial de cohesion dentro de
las Fuerzas Armadas, que han de protegerse para que
éstas cumplan las misiones que la CE. les asigna, con
referencia a lo dispuesto en su art. 8 (SSTC. 180/1985,
de 19 de diciembre; 97/1985, de 29 de julio; 107/1986,
de 24 de julio; 60/1991; de 14 de marzo, y 115/2001, de
10 de mayo).

4. No existe una definicion legal de lo que deba en-
tenderse por «ambito estrictamente castrensen. En
efecto es un concepto relativamente indeterminado,
a veces casi intuitivo, en cuya delimitacion confluyen
aportaciones procedentes del Tribunal Constitucional,
de la Sala de lo Militar del Tribunal Supremo y de la
Sala de Conflictos de Jurisdiccion, casi siempre refe-
ridas al orden penal que es la materia en que se ha
desarrollado la JM. Durante la Il Republica, tanto los
Decretos antes citados como la propia Constitucion de
1931 hacian una acotacion de la clase de delitos cuyo
enjuiciamiento se reservaba a la Jurisdiccion de Guerra,
en los términos ya vistos.

El Constituyente de 1978 partio de la idea de reducir
drasticamente el marco competencial penal, supri-
miendo no solo el fuero basado en la condicion militar
del autor de cualquier delito sino también por razén
del lugar de comision de los hechos, quedando uni-
camente la competencia por razon de la materia, esto
es, para enjuiciar los delitos de naturaleza militar. La
LOPJ establece por su parte que «/a competencia de la
Jurisdiccion militar quedard limitada al dmbito estric-
tamente castrense, respecto de los hechos tipificados
como delitos militares por el Cédigo Penal Militar y a los
supuestos de estado de sitio...» (art. 3.2). En su art. 9,
dedicado a los distintos drdenes jurisdiccionales, se
menciona a la JM en el orden civil en que le corres-
pondera «la prevencion de los juicios de testamentaria
y de abintestato de los miembros de las Fuerzas Arma-
das que, en tiempo de guerra, fallecieren en campafia o
navegacion, limitdndose a la prdctica de la asistencia
imprescindible para disponer el sepelio del difunto y la
formacion del inventario y aseguramiento provisorio de
sus bienes, dando siempre cuenta a la autoridad judicial
competenten. (art. 9.2 pfo. sequndo).

Hay que esperar a otra ley también constitucional-
mente necesaria, la LOCOJM, para que se abra a la JM
la competencia en el orden contencioso disciplinario.
Segun su art. 4..° «la jurisdiccion militar se extiende a



materia penal, tutela jurisdiccional en via disciplinaria
y demds materias que, en garantia de algun derecho
y dentro del ambito estrictamente castrense, vengan
determinadas por las leyes.». Su art. 12 concreta la
competencia penal en los delitos comprendidos en el
Cddigo Penal Militar, extensible a los delitos conexos
(art. 14). Y el art. 17 se refiere a la tutela judicial en los
Casos en que se recurra contra sanciones impuestas en
aplicacion del Régimen Disciplinario de los miembros
de las Fuerzas Armadas (y del Instituto Armado de la
Guardia Civil). Asimismo corresponde la tutela juris-
diccional de quienes recurran contra las sanciones im-
puestas en la via disciplinaria judicial militar, tanto por
la Sala de Gobierno del Tribunal Militar Central, como
por la Comision Disciplinaria o el Pleno del Consejo
General del Poder Judicial.

En la Ley Organica 2/1989, de 13 de abril, Procesal
Militar (LPM), se contiene la requlacion procedimen-
tal de ambas materias y la anecdotica en el orden civil
(arts. 519y ss.). Interesa resaltar que asi como la Ley de
Enjuiciamiento Criminal es supletoria de la LPM en la
materia penal, no sucede lo mismo en lo Contencioso
con la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa, en que la supletoriedad corresponde a
la Ley de Enjuiciamiento Civil. Solo por remision expre-
sa a dicha Ley Jurisdiccional resulta aplicable lo en ella
dispuesto en cuanto al recurso de casacion (arts. 86 a
95 Ley 29/1998, de 13 de julio) de que conoce la Sala
5.2, de lo Militar, del Tribunal Supremo.

La citada LPM acota y restringe el alcance del Recurso
Contencioso-Disciplinario Militar, de manera que la JM
conocera solo de las pretensiones que se deduzcan en
relacion con los actos sancionadores recurribles de las
Autoridades y Mandos Militares dictados en aplicacion
del Régimen Disciplinario especifico para las Fuerzas
Armadas y Guardia Civil (art. 448). En consecuencia, el
conocimiento de estos recursos constituye una excep-
cion dentro del amplio espacio competencial que se
asigna al orden Contencioso-Administrativo (art. 3.0 b.
Ley 29/1998). Todas las demas pretensiones que se sus-
citen en la materia corresponde el conocimiento a los
organos de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa,
aunque guarden estrecha relacion con el ambito cas-
trense (vgr. la materia de personal militar, ascensos, an-
tigiiedad en el escalafonamiento y destinos). Tampoco
corresponde a la Sala 5. el control jurisdiccional de Ia
infralegalidad, aunque las disposiciones generales en
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cuestion se relacionen con el ambito castrense, incluso
si su contenido es disciplinario. La prevision contenida
en el art. 27.3 de la dicha Ley 29/1998, segun la cual
«el Tribunal Supremo anulard cualquier disposicion ge-
neral cuando, en cualquier grado, conozca de un recur-
so contra un acto fundado en la ilegalidad de aquella
norman, no es extensible a la Sala de lo Militar al no
estar prevista esta competencia en la LOCOJM ni tener
caracter supletorio de la LPM dicha Ley Jurisdiccional.

Quizas ha sido la STC. 60/1991, de 14 de marzo, se-
guida por la STC. 113/1995, de 6 de julio, la que mas
certeramente ha centrado lo que deba entenderse por
lo estrictamente castrense en el orden penal.

«Como jurisdiccion especial penal, la jurisdiccion
militar ha de reducir su dmbito al conocimiento de
delitos que puedan ser calificados como estricta-
mente castrenses, concepto que ha de ponerse en
necesaria conexion con la naturaleza del delito
cometido, con el bien juridico o los intereses pro-
tegidos por la norma penal, que han de ser es-
trictamente militares, en funcion de los fines que
constitucionalmente corresponden a las Fuerzas
Armadas y a los medios puestos a su disposicion
para cumplir esa mision (arts. 8 y 30 CE.); con el ca-
rdcter militar de las obligaciones o deberes cuyo in-
cumplimiento se tipifica como delito, y en general,
con que el sujeto activo del delito sea considerado
“uti miles”, por lo que la condicién militar del suje-
to al que se imputa el delito ha de ser también un
elemento relevante para definir el concepto de lo
estrictamente castrense.»

En consecuencia, el Alto Tribunal maneja tres criterios
delimitadores del entorno castrense acotado por la CE
para la actuacion de la JM en el orden penal; el prime-
ro de caracter objetivo, de caracter funcional o instru-
mental, el sequndo, y subjetivo el tercero que, por lo
demas, resulta ser el menos valioso porque no todos los
delitos previstos en el CPM son tipos penales especiales
pudiendo ser cometidos algunos de ellos por personas
no militares. Los tres criterios que brinda la doctrina
constitucional pueden reducirse a uno solo, segun el
cual el ambito de lo penal esencialmente castrense se
concreta en la proteccion de los bienes juridicos que
deben preservarse para que los Ejércitos cumplan las
misiones que la CE. les asigna, y que segun el art. 8
de la Norma Fundamental consisten en «garantizar la
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soberania e independencia de Espafia, defender su in-
tegridad territorial y el ordenamiento constitucionaln.

A modo de resumen de lo dicho en este apartado pue-
den establecerse las siguientes conclusiones:

Primera: El ambito estrictamente castrense que delimi-
ta la competencia de la JM es concepto relativamente
indeterminado, cuya concrecion se refiere al desarrollo
constitucional.

Segunda: Dicho dmbito competencial esta actualmente
representado por el derecho militar sancionador, penal
y disciplinario.

Tercera: La concrecion de lo estrictamente castrense
debe jugar con mayor intensidad en el orden penal, en
que se situan los riesgos de extralimitacion funcional
que historicamente dieron lugar al fuero militar privi-
legiado.

Cuarta: Dicho ambito de competencia se refiere siem-
pre a la materia castrense, si bien no todo lo castrense
se atribuye a la JM, sino unicamente lo que se consi-
dera que forma parte del nucleo sustancial e impres-
cindible de los bienes protegibles en relacion con las
misiones que la CE. encomienda a los Ejércitos.

Quinta: En el orden contencioso se incluye la tutela ju-
risdiccional frente a actos dictados en el ejercicio de la
potestad disciplinaria por parte de Autoridades y Man-
dos Militares, quedando excluido el control del resto
de la actuacion de la Administracion Militar y de la po-
testad reglamentaria cualquiera que sea su contenido
castrense, incluso de caracter disciplinario.

5. El segundo mandato que se contiene en el
art. 117.5 CE consiste en que el ejercicio de la JM,
que la CE, reconoce como formando parte de la uni-
dad jurisdiccional, debe producirse «de acuerdo con
los principios de la Constitucion». Solo acomodandose
esta jurisdiccion especial a las garantias constitucio-
nales de independencia, inamovilidad, imparcialidad
y responsabilidad que se predican de Jueces y Magis-
trados del Poder Judicial, y asimismo a las garantias
procesales constitucionalizadas en el art. 24 CE, estan
los Juzgados vy Tribunales militares en condiciones de
otorgar la tutela judicial efectiva sin indefension en la
esfera competencial que se delimita como especifica,
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en los términos a que me acabo de referir y en cuanto
que Jueces ordinarios legalmente predeterminados que
cumplen los requisitos del art. 6.1 del Convenio Euro-
peo de Derechos Humanos, esto es, satisfacen el de-
recho que toda persona tiene a que su causa sea oida
«por un Tribunal independiente e imparcial».

Los detractores de la JM, y quienes opinan que se tra-
ta de una excepcion al principio de la unidad jurisdic-
cional, consideran que aquellas garantias sobre todo
de independencia e inamovilidad no se cumplen en-
teramente en el caso de los miembros de los 6rganos
judiciales militares, en quienes prima la condicion de
funcionarios publicos, integrantes del Cuerpo Juridico
Militar, cuyo estatuto lo gestiona el Ejecutivo a través
del Ministerio de Defensa, que decide sobre sus nom-
bramientos, ascensos y régimen juridico, manteniendo
una minima vinculacion con el Organo Constitucional
de Gobierno de Jueces y Magistrados miembros de la
Carrera Judicial.

No participo de esa opinion vy, bien al contrario, creo
que el art. 117.5 CE impone al legislador una transfor-
macion radical de la JM en cuanto a su configuracion
y alcance, dejandola sometida a los principios consti-
tucionales relativos a la independencia del 6rgano ju-
dicial y a las garantias sustanciales del proceso y de los
derechos de defensa (SSTC 60/1991 y 113/1995). La JM
mas alla de todas sus peculiaridades reiteradamente
reconocidas por el Tribunal Constitucional, ha de ser
antes de nada «jurisdicciony, es decir, ha de ser mani-
festacion de la funcion constitucional a la que, como
derecho fundamental, se confia la tutela judicial efec-
tiva. Y esa misma idea se corrobora pero en sentido
negativo en el art. 117.6, al declarar que se prohiben los
Tribunales de excepcion, lo que excluye la existencia de
organos judiciales que excepcionen el derecho al Juez
ordinario predeterminado por la Ley (STC 113/1995).

Los Juzgados y Tribunales militares adaptados a los
principios constitucionales como prescribe el art. 117.5,
son reconocibles claramente como los drganos juris-
diccionales a los que se encomienda el otorgamiento
de la tutela judicial sin indefension que promete el
art. 24.1 CE,, y ello es asi desde la posicion que ocupan
de Juez ordinario legalmente predeterminado dentro
del espacio competencial que les corresponde. El Tri-
bunal Constitucional lo ha dicho reiteradamente, con
caracter general y en particular en supuestos que han



sido cuestionados tales como «Habeas corpus» (SSTC
194/1989, de 16 de noviembre, y 106/1992, de 1 de
julio, entre otras), o en relacion con la tutela de los de-
rechos y libertades fundamentales sefialadas en el art.
53.2 CE. (STC 113/1995).

Los 6rganos judiciales militares cumplen los principios
de exclusividad, independencia, inamovilidad, impar-
cialidad y responsabilidad (vid. arts. 1, 2, 3, 4, 6, 8, 9,
118 y 119 LOCOJM); en los procesos de la jurisdiccion
castrense se observan escrupulosamente las garantias
constitucionalizadas en el art. 24 de la Norma Funda-
mental, de manera que puede afirmarse sin duda que
otorgan aquella tutela efectiva como Jueces ordinarios
predeterminados. Asi lo confirma el Tribunal Constitu-
cional en su Sentencia 204/1994, de 11 de julio, y mas
recientemente en la 179/2004, de 21 de octubre, en las
que se declara la inconstitucionalidad de los arts. 108.2
LOCOJM y 127.1 LPM, por vulnerar los arts. 14 (princi-
pio de igualdad) y 24.1 CE (acceso a la jurisdiccion), en
cuanto que aquellas normas prohibian el ejercicio ante
la JM de la accion penal como acusador particular, asi
como la accion civil derivada del delito o falta, cuando
el perjudicado y el acusado fuesen militares y existiera
entre ellos relacion jerarquica de subordinacion.

No es obice a la real y efectiva independencia de los
miembros de los 6rganos judiciales militares, el que
éstos formen parte a su vez de un Cuerpo militar dis-
ciplinado vy jerarquizado, en primer lugar porque en
el ejercicio de la funcion jurisdiccional se encuentran
por completo desvinculados del mando, y en segun-
do término porque la garantia de independencia no es
inherente al hecho de formar parte del Cuerpo judicial
Unico a que se refiere el art. 122.1 CE, sino que se de-
riva del estatuto garantista que regule el desempefo
de la funcion. En otras ocasiones, como sucede con el
Tribunal Constitucional o con el Tribunal de Cuentas,
son llamados al ejercicio de funciones jurisdiccionales
quienes no son Jueces y Magistrados, y sin embargo
también actuan con independencia (STC 204/1994).

Ni se extraen consecuencias contrarias a dicho princi-
pio esencial porque en algunos procesos los Tribuna-
les de la jurisdiccion especial se integren con Vocales
militares, en todo caso en minoria respecto de los Ju-
ridicos. No se afecta la independencia judicial porque
aquellos no son designados por los mandos militares
(vid. STEDH 24.10.2006 «caso Martin contra el Reino
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Unidon), sino mediante insaculacion practicada por el
propio Tribunal de entre una lista de Oficiales y Ofi-
ciales Generales o asimilados, elaborada al efecto con
caracter anual, concluyendo en el caso su esporadica
actuacion jurisdiccional. La composicion mixta de los
Tribunales militares forma parte del margen de libertad
de que goza el legislador al regular su organizacion.
Como se dice en la Sentencia 20.10.2009 de la Sala 5.2
del Tribunal Supremo, «la presencia de los Vocales no
Juridicos solo seria cuestionable desde la perspectiva de
las garantias de independencia e imparcialidad, y de-
mds del art. 24 CE, en la medida en que la vinculacion
profesional de estos Vocales pudiese afectar a la inde-
pendencia e imparcialidad consustanciales a la funcidn
Jurisdiccionalb.

Légicamente la imparcialidad, objetiva y subjetiva, que
forma parte del derecho al proceso con todas las ga-
rantias también es exigible a los miembros de los Tribu-
nales militares, como ha tenido ocasion de recordar el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos en Sentencias
de 28.10.1998 «caso Castillo Algar contra Espafia» y
25.07.2002 «caso Perote Pellon contra Espafian; ambas
condenatorias del Estado espafiol. Para salvar las situa-
ciones que dieron lugar en ambos casos a la quiebra
de la debida imparcialidad, se publicd la LO 9/2003, de
15 de julio, que modificd la LOCOJM, reformando la
estructura organica de los Tribunales para evitar que
alguno de los miembros que debieran integrar la Sala
de enjuiciamiento del fondo se hubiera «contaminadon»
previamente con la intervencion en cualquier actua-
cion procesal previa, decidiendo recursos sobre resolu-
ciones interlocutorias o de caracter cautelar.

Las anteriores afirmaciones se refuerzan con la vincu-
lacion de los Tribunales militares y de sus miembros
al Consejo General del Poder Judicial en tres aspectos
sustanciales: a) Régimen disciplinario compartido con
la Sala de Gobierno del Tribunal Militar Central, a la que
corresponde la imposicion de las sanciones de menor
entidad (art. 138 LOCOJM); b) Inspeccion (art. 125),y ¢)
Solicitud de amparo por parte de los miembros de los
organos judiciales militares que se consideren pertur-
bados en su independencia (art. 9).

Me propongo concluir este apartado, insistiendo en la
idea esencial segun la cual la JM que la CE legitima,
es la que se acomoda a los principios constitucionales
referidos sobre todo a la independencia judicial y a la
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observancia de las garantias sustanciales del proceso
debido, cumplido lo cual los 6rganos judiciales milita-
res son juez ordinario predeterminado a los que corres-
ponde otorgar la tutela judicial efectiva que promete el
art. 24.1 CE.

Tras la publicacion en 1987 de la LOCOJM, se ha pro-
gresado en el modelo jurisdiccional en lo que a la tutela
judicial se refiere, depurandolo de los elementos resi-
duales que en su momento se consideraron particula-
ridades sostenibles de la organizacion castrense, cuyo
resultado ha sido el claro mejoramiento de la tutela ju-
dicial en su nucleo esencial de acceso a la jurisdiccion.
Me refiero basicamente a lo siguiente:

a) Admision de recurso jurisdiccional contra sancio-
nes por faltas disciplinarias de caracter leve, ex-
cluidas en la LO. 12/1985, de 27 de noviembre, de
Régimen Disciplinario de las Fuerzas Armadas.

b) Supresion de la legitimacion especial de los Man-
dos Militares Superiores para interponer recurso
de casacion en defensa de la disciplina y otros in-
tereses esenciales de la Institucion Militar (art. 111
LOCOJM derogado por LO 9/2003, de 15 de julio).

c) Procedencia de ejercer la acusacion particular y la
accion civil ante los Tribunales militares, cuando el
perjudicado y el inculpado fueran militares y entre
ellos existiera relacion jerarquica de subordinacion
(STC 179/2004, de 21 de octubre).

d) Apertura del Recurso Contencioso-Disciplinario
Ordinario, fundado en infracciones de legalidad
corriente, a las impugnaciones deducidas contra
sanciones por faltas leves (STC 177/2011, de 8 de
noviembre).

e) Nulidad del art. 468.c) LPM que excluia del control
jurisdiccional la resolucion de separacion del ser-
vicio, como consecuencia de condena por delito
de Rebelion a pena privativa de libertad superior
a seis afios o inhabilitacion absoluta (STC 31/2000,
de 3 de febrero).

6. Tras la vigencia de la Constitucion de 1978 la con-
tinuidad del Consejo Supremo de Justicia Militar, creado
en 1939, resultaba contrario a lo dispuesto en el art. 123
de la Norma Fundamental por cuanto quedaba de ma-
nifiesto la real existencia de dos Tribunales Supremos,
uno en el ambito de la Jurisdiccion Ordinaria y otro en
la Militar. La LO 9/1980, de 6 de diciembre, reformado-
ra del Codigo de Justicia Militar de 1945, dispuso que
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determinadas Sentencias dictadas en la instancia por
el dicho Consejo Militar serian recurribles en Casacion
ante la Sala 2.2 del Tribunal Supremo, pero aquel siguio
funcionando hasta la constitucion y entrada en fun-
ciones de la Sala de lo Militar (Sala 5.%) del Tribunal
Supremo lo que se produjo en mayo de 1988, aunque su
creacion se deba a la LOCOJM de 1987 (art. 22). Median-
te esta Ley se modifico la LOPJ (art. 55) incorporando la
nueva Sala a las otras cuatro entonces existentes; la cual
«se regird por su legislacion especifica (la LOCOJM) y su-
pletoriamente por la presente Ley y por el ordenamiento
comun a las demds Salas del Tribunal Supremon.

El precedente remoto puede encontrarse en la Sala de
Justicia Militar (Sala 6.2 del Tribunal Supremo), creada
por D 11.05.1931 antes aludido, si bien entonces la Sala
no era solamente 6rgano de casacion al haber asumido
todas las competencias que hasta entonces vino des-
empefiando el Consejo Supremo de Guerra y Marina
creado por el Cédigo de Justicia Militar de 1890. El an-
tecedente mas reciente tal vez haya que buscarlo en Ia
ley italiana 180/1981, de 7 de mayo, que tanta influen-
cia ejercié sobre los redactores de la LOCOJM.

Se trata de un érgano de la Jurisdiccion Ordinaria si-
tuado en el vértice jurisdiccional al que incumbe, so-
bre todo, verificar la aplicacion que del derecho militar
sancionador, que en la actualidad representa el «ambito
estrictamente castrensen, realizan en la instancia tanto
los Tribunales Militares Territoriales como el Tribunal
Militar Central, este ultimo situado a la cabeza de la JM
en sentido estricto. Y este control jurisdiccional se lleva
a cabo normalmente a través del Recurso de Casacion,
mediante el que se crea la jurisprudencia, es decir, la
interpretacion uniforme del ordenamiento juridico, con
lo que se garantizan los principios de igualdad en la
aplicacion de la Ley y de sequridad juridica. A través
del Recurso de Casacion y de la doctrina surgida con la
resolucion de cada caso, la Sala determina la unidad de
actuacion juridica de la JM en su conjunto.

La Sala 5.2 no es un Tribunal Militar pero en cambio forma
parte de la organizacion jurisdiccional castrense que en
ella culmina, agotando las posibilidades revisorias de los
procesos seguidos ante aquellos Tribunales. Representa
en el Alto Tribunal el orden jurisdiccional militar, junto
a los otros cuatro ya existentes, orden militar que no se
predica en la instancia porque la JM es especial y no es-
pecializada. En mi opinidn, la Sala en que confluye la JM



no incorpora ningun elemento legitimador ni determina
la unidad jurisdiccional en el vértice que representa el
Alto Tribunal. La JM desde su primer escalon organiza-
tivo forma parte de la unidad jurisdiccional, aunque de
caracter especial, si bien que en el Alto Tribunal la fun-
cion es solo especializada por razon de la materia.

La procedencia de la mitad de sus miembros, que en
todo caso son Magistrados del Tribunal Supremo, no es
argumento de peso a favor de la prolongacion de la es-
pecialidad en la propia Sala, ni tampoco para bloquear
sus reducidas competencias constrefiidas al escueto
«ambito estrictamente castrense» que con mayor razon
resulta vinculante para los 6rganos de la JM en sentido
estricto, pero no tanto para una Sala inserta en la Juris-
diccion Ordinaria. Esta adscripcion incuestionable que-
do de manifiesto desde la misma fecha de la puesta en
funcionamiento de la Sala (afio 1988), en que la Sala de
Conflictos de Jurisdiccion del Alto Tribunal en sucesivas
resoluciones dejo claro que las cuestiones competencia-
les que llegaran a suscitarse entre la Sala 5.2y cualquiera
otra de las Sala del Tribunal no deben tratarse como tales
conflictos de Jurisdiccion sino de competencia, a ventilar
ante la Sala Especial prevista en el art. 42 LOPJ.

Las peculiaridades del modelo jurisdiccional consti-
tucionalizado que culmina en la Sala 5.2 del Tribunal
Supremo, hace posible un nivel destacado en la calidad
de la tutela judicial que se otorga en esta esfera com-
petencial. Asi, en el orden penal todas las causas sen-
tenciadas o sobreseidas, cualquiera que sea el delito de
que se trate o la pena que esté prevista, tienen acceso a
la Casacién, y otro tanto ocurre en el orden Contencio-
so-Disciplinario, en que cualquiera que sea la sancion
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impuesta tras el agotamiento de la via administrati-
va, cabe acudir a la instancia judicial y el acceso a la
Casacion. Y en ambos casos la Justicia se administra
gratuitamente, porque no esta previsto la constitucion
de depositos y el Estado ha renunciado a percibir cual-
quier tasa o derecho econdmico, por la prestacion de lo
que se denomina servicio publico judicial. Los tiempos
en que se produce la respuesta judicial son minimos
en la instancia, y en lo que se refiere a la Sala 5.2 la
tramitacion y decision dura habitualmente el tiempo
previsto para el cumplimiento de los plazos procesales.

Es cierto que la carga competencial que la Sala soporta
es solo discreta. Asi viene ocurriendo desde el comien-
zo de sus actividades, por lo que es claro que en su
creacion no primaron consideraciones cuantitativas
sino cualitativas, radicadas en el mejor acomodo a los
principios constitucionales de una jurisdiccion de nue-
vo cufio, en que la observancia de las peculiaridades
castrenses pudiera lograrse también en el Alto Tribu-
nal mediante las aportaciones de cuatro Magistrados
extraidos del Cuerpo Juridico Militar, y la prescripcion
de la paridad en el funcionamiento ordinario de la Sala
(art. 29 LOCOJM).

En mi modesta opinion seria conveniente potenciar el
rendimiento de una Sala reconocidamente infrautiliza-
da, lo que requeriria ampliar sus competencias siempre
dentro del ambito castrense. No me estoy refiriendo al
orden penal mas sensible al riesgo de extralimitacion de
lo que se considera estrictamente castrense, sino a lo
que concierne al control jurisdiccional de la actuacion
de la Administracion Militar. No se trata de ninguna
novedad. En el «Libro Blanco de la Justicia» (afio 2001)
elaborado por el Consejo General del Poder Judicial, ya
figuraba la propuesta (apartado 63) de residenciar en
la Sala 5.2 el conocimiento de los actos y disposiciones
del Consejo de Ministros en materia de personal militar,
asi como de los Recursos de Casacion, Queja y Revision
suscitados en la materia.

Asimismo en la Memoria del Tribunal Supremo aproba-
da por su Sala de Gobierno, desde el afio 2006, se viene
incluyendo esta sugerencia ente las propuestas de la
Sala 5.2 para mejorar su funcionamiento, en este caso
referido dicho incremento competencial genéricamen-
te al ambito de la Administracion Militar de que conoce
el Tribunal Supremo en unica instancia o a través del
Recurso de Casacion o de otros extraordinarios.
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y del

Por Apustin Zurita Pinilla

«El poder judicial es la Ultima oarantia para los derechos
de los ciudadanos»

Gonzalo Moliner Tamborero, castellonense, medite-
rrdneo de nacimiento, vivencias y estilo, fue nom-
brado el pasado mes de julio Presidente del Tribunal
Supremo y del Consejo General del Poder Judicial, tras
unas semanas convulsas en este ultimo organo, que
acapararon buena parte de la atencion medidtica de
nuestro pais.

Se asoma a estas pdginas con su aire tranquilo y sereno,
no exento de firmeza y determinacion. Juez desde hace
43 afos por vocacion y conviccion, emplea hoy su poco
tiempo libre leyendo y dedicdndose a la horticultura o a
la bicicleta, buscando relajarse y recobrar fuerzas para
ejercer una responsabilidad que le ha llegado en medio
de una gran crisis econdmica y social, que no respeta a
ningun colectivo.

Sonriente, cercano, el nuevo Presidente del Tribunal Su-
premo es buen conversador y de sus palabras, llanas,
y de sus gestos, siempre amables, uno se queda con la
esperanza que transmite en sus mensajes: es posible su-
perar esta crisis y la Justicia ha de ser protagonista en
la recuperacion.

Presidente, ¢qué impulsa a un magistrado del
Tribunal Supremo, con mas de cuarenta afos de
ejercicio profesional, a abandonar la Presidencia
de la Sala de lo Social del Alto Tribunal, para
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pasar a ocupar la Presidencia del Tribunal Supre-
mo y del Consejo General del Poder Judicial en
unos momentos, digamoslo suavemente, un tanto
complejos?

Creo que existen varios factores que determinan la
aceptacion del cargo: por un lado, sin duda, un ejer-
cicio de responsabilidad por parte de quien lleva en
efecto tantos afios en la carrera judicial: no es mo-
mento de apartarse de los problemas sino de afron-
tarlos. Y también, como ya he comentado en alguna
ocasion, porque, contemplando desde el Tribunal
Supremo lo que sucedia en el Consejo hace unos
meses, pensé que no podia declinar la posibilidad de
contribuir a recuperar la credibilidad de la institu-
cion que, en definitiva, es intentar recobrar la con-
fianza de los ciudadanos hacia la Justicia y hacia el
conjunto de hombres y mujeres que conformamos el
Poder Judicial.

¢Considera, Presidente, que la sociedad, esos ciuda-
danos que menciona usted, valora adecuadamente
la labor de los jueces espaiioles?

Yo creo que, en lineas generales, y si nos alejamos de
episodios puntuales, los ciudadanos si que valoran la
labor del Poder Judicial, y siguen confiando a los tribu-
nales la solucién de sus conflictos. Es posible, no obs-



tante, que lo que mds predomine sea un cierto descono-
cimiento del trabajo de los jueces, sobre todo, de la labor
de quienes diariamente tutelan derechos y libertades
desde drganos judiciales pequefios, desde la primera
instancia judicial.

Y seria justo que comenzdsemos todos a destacar esa
labor, tan importante como la que mds en la Adminis-
tracion de Justicia, y realizada la mds de las veces no
en las mejores condiciones, sino en las peores. Quiero
resaltar ese esfuerzo que hacen cotidianamente estos
jueces por prestar un servicio publico de calidad en
cualquier rincon de nuestro pais.

Sucede también, sefior Moliner, que los ciudadanos
todavia confunden al Consejo con el Poder Judicial
en sentido estricto...

Si, si, en efecto se produce esa confusion de que habla. Y
en ese sentido, las circunstancias tan anomalas que ro-
dearon la vida del Consejo los meses previos al verano,
tuvieron un coste importante de pérdida de prestigio y
credibilidad no solo para el propio Consejo, sino tam-
bién para el Poder Judicial en su conjunto, y me atreve-
ria a decir que para toda la Administracion de Justicia
espafiola.

Creo que hemos de insistir, desde todas las platafor-
mas posibles, en hacer visible esa diferenciacion. El
Poder Judicial, con el Tribunal Supremo a la cabeza,
ejerce de manera exclusiva la jurisdiccion y es el ga-
rante maximo de los derechos y libertades de los ciu-
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dadanos. Cada juez es Poder Judicial en sentido es-
tricto y constitucional. El Consejo General del Poder
Judicial, institucion esencial en el Estado de Derecho
pues garantiza la independencia del denominado
tercer poder del mismo, es el érgano de gobierno, po-
litico en el sentido mds preciso del término, del Poder
Judicial.

¢Es posible, Presidente, recuperar la credibilidad y
la confianza de la sociedad?

Es posible, es deseable, y a ello vamos a dedicar des-
de el Consejo, no solo desde la Presidencia, todo el
esfuerzo. He de subrayar, como indiqué en el discurso
de apertura de los tribunales ante Su Majestad el Rey,
la importancia de la confianza que todos los ciudada-
nos de este pais deben tener en nuestro actual sistema
constitucional en general y en el poder judicial y en
el Tribunal Supremo como madximo representante de
aquél, en particular.

Reitero hoy mis palabras de aquel discurso en el sentido
de que en un momento en el que las dificultades econo-
micas por las que atravesamos nos llevan a desconfiar
de muchas de nuestras instituciones, el Poder Judicial
debe sequir siendo considerado como la ultima garan-
tia para los derechos de los ciudadanos.

Insisto, pues, en que haremos todos los esfuerzos ne-
cesarios para que el poder judicial en su conjunto sea
acreedor a esta confianza y coopere con ello en el es-
fuerzo que la mayor parte de la sociedad estd haciendo
para salir de esta situacion.

Dado que menciona, Presidente, las dificultades
economicas que atraviesa el pais, me gustaria pre-
guntarle sobre ese clima de malestar en el colectivo
judicial en relacion con lo que algunos han consi-
derado un exceso de recortes...

Al respecto me qustaria sefialar que en el fondo quiero
entender que el origen de ese malestar tiene que ver con
la sobrecarga de trabajo, con la justicia interina, con la
provision de medios materiales y personales, con la ne-
cesidad de mejorar las condiciones laborales existentes
en la Administracion de Justicia...

Pero no me negara, seiior Moliner, que aquello que
mas trasciende a la opinidn publica es una cuestion
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referida a los recortes presupuestarios, y a la supre-
sion de permisos, derivados ambos de la implanta-
cion de politicas de austeridad y contencion...

Y yo entiendo que eso suceda, por las circunstancias
que atravesamos. Pero es justo que coloquemos todo en
su dimension correcta.

En los momentos actuales de grave crisis, en los que por
desgracia las palabras que mds utilizamos son, como
sefiala usted, las de la austeridad y los recortes, si me
gustaria que los ciudadanos comprendieran nitida-
mente el origen de ese malestar que usted menciona. En
el caso de los jueces y magistrados de este pais, se estd
produciendo ademds un fendmeno de doble dimension:
a la disminucion de las retribuciones -circunstancia
que afecta a todos los empleados publicos- se une el
aumento generalizado de su trabajo, motivado precisa-
mente por la crisis.

Mire usted, el Poder Judicial asume los mismos sacri-
ficios que el resto de la ciudadania, e incluso reclama
su parte de compromiso en el esfuerzo que todos de-
bemos hacer para que el pais supere la grave situacion
economica.

Ahora bien, la judicatura no puede ser tratada como un
colectivo funcionarial cualquiera, porque no lo es, re-
presenta un Poder del Estado y es el estamento encar-
gado de la defensa de los derechos de los ciudadanos y
de reqular la convivencia ciudadana.

Pero éste es un mensaje que al parecer no ha calado
en toda la carrera judicial. En alguna Junta de Jue-
ces del pasado mes de septiembre se llegd incluso,
Presidente, a solicitar su dimision...

Lo primero es, por supuesto, respetar todas las opinio-
nes. Llevo 43 afios en la carrera judicial, he defendido
como el que mds el derecho a la libre expresion, y lo he
hecho en otros tiempos mds complicados que los ac-
tuales, y faltaria mds que ahora no lo admitiera de cual-
quiera de mis comparieros. Respeto, por tanto, absoluto
a esas criticas y a esas posiciones.

También tengo que sefialar que he actuado, en el
poco tiempo que llevo al frente del Consejo, y en todo
momento, quiado por un firme propdsito de defen-
der aquellas demandas de la carrera judicial que son
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razonables, no con un dnimo corporativista sino por-
que si son atendidas, como espero, creo que se pro-
ducird una mejora del servicio publico que el Poder
Judicial da a la ciudadania. Y ése es un bien, que no
podemos despreciar desde una institucion esencial
en el Estado de Derecho.

Tenga la sequridad que he pretendido actuar desde
la conviccion de esos planteamientos y, por supues-
to, desde la mdxima transparencia. Me retiino y me he
reunido con representantes de los diversos estamen-
tos de la carrera judicial, con jueces asociados y no
asociados, y nunca he ocultado que también lo hago,
porque es mi deber, con los mds altos representantes
del Ejecutivo y de los grupos parlamentarios y he in-
formado a la carrera judicial de esos encuentros y de
los avances producidos, como fue por ejemplo el com-
promiso del Presidente y de la Vicepresidenta del Go-
bierno, asi como del Ministro de Justicia, de convocar
oposiciones el proximo afio.

En todos los encuentros he descrito a mis interlocutores
una situacion, que yo percibo como real. Y quiero apro-
vechar esta entrevista para decirles a todos mis compa-
Aeros de la carrera judicial que no se desanimen, a la vez
que les pido un margen de confianza para que este Pre-
sidente y este Consejo puedan demostrar su disposicion
a resolver todos aquellos asuntos que estdn en la base
del malestar que exhiben los jueces espafioles desde al-
gun tiempo; y por otra parte, también debo pedir a los
ciudadanos que tengan confianza porque el Poder Ju-
dicial, desde su total independencia, va a sequir traba-
Jando, como hasta ahora, para evitar el colapso judicial
al que juzgados y tribunales parecian obligados por el
espectacular aumento de la carga de trabajo provocado
por la crisis economica y, por supuesto, para darles una
respuesta adecuada en el marco constitucional, es de-
cir para, en definitiva, asequrar un servicio publico cada
dia mds eficaz y cercano.

Pero usted sabe, sefior Moliner, que se han des-
pertado muchos recelos en la carrera judicial por
el alcance de unas reformas organicas que, entre
otros supuestos, podrian reducir las competencias
y funciones del propio Consejo General del Poder
Judicial...

Mire usted, poco se conoce aun de esas anunciadas
reformas en cuanto al futuro del Consejo. Hemos lei-



do y hemos escuchado informaciones que apuntan en
diversas direcciones. Son reformas que probablemente
va a proponer el Gobierno, asumiendo las propuestas
que le ha hecho, o le hard, una comision de expertos...
Bien, no hay nada aun concreto que, ademds, como
sabe, tendrd que ser informado por el Consejo, y serd en
ese momento, y a la vista del texto que se nos presen-
te cuando yo, como el resto de miembros del Consejo,
emita mi parecer y cuando el Consejo haga publica su
opinién al respecto.

Tras mds de 30 afios de vigencia del actual modelo
de Consejo del Poder Judicial, es posible debatir sobre
una revision de su formato, composicion y funciona-
miento. Pero ese proceso nunca puede ser cauce para
una rebaja institucional del érgano de gobierno del
tercer poder del Estado, y el Consejo velard por que
no ocurra.

Sinceramente, no creo que se pretenda reducir al Con-
sejo a un organo meramente testimonial, porque esta-
ria en peligro, entonces, la defensa de la independencia
Judicial y no he visto en estos meses ninguna actitud
que me induzca a sospechar algo similar.

Creo que estamos en condiciones de colaborar to-
dos en las reformas imprescindibles para asequrar el
buen funcionamiento de la Justicia y de su drgano de
gobierno, desde la lealtad y respeto institucionales,
y en ese esfuerzo apuestan decididamente los jueces
y, como no podia ser de otra manera, el Consejo que
presido.

Reformas, Presidente, que por otra parte deberian
tener el mayor consenso posible en via parlamenta-
ria para asegurar mas perdurabilidad en el tiempo.

Si, en efecto, asi debe ser. Cuando me referia anterior-
mente a que todos debemos colaborar en las reformas,
bajo ningun concepto pensaba dejar fuera de juego a
las fuerzas politicas.

Volviendo a mi intervencion en la apertura de tribuna-
les, creo honradamente lo que alli expresé, es decir que
tanto el Gobierno actual, y el partido politico que lo sus-
tenta, como el resto de las formaciones parlamentarias
van también a aplicar sus esfuerzos para llegar a un
necesario consenso de acuerdo con criterios de politica
de Estado en defensa del interés general. Confio en ello.
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Por adentrarnos en otras cuestiones, Presidente,
me gustaria que comentara el plan de austeridad
y transparencia que lleva a cabo este Consejo y su
reflejo en el proyecto de presupuesto para el proxi-
mo afio, que es el que define las lineas directrices
de actuacion.

El plan de transparencia estd en marcha, en efecto,
desde hace unos meses y se viene aplicando de manera
cotidiana en el seno del Consejo, extremando -como se
anuncio- el control y la fiscalizacion de todos los gas-
tos. Me parece que el Consejo, en materia presupues-
taria, ha realizado un gran esfuerzo de reduccion del
gasto publico que tal vez no haya tenido un gran eco
medidtico, pero que conviene que se sepa que supone
una disminucion del presupuesto en un 12 por ciento;
una cifra que, estoy sequro, serd mayor en la realidad
contable final del afio 2013.

Hay capitulos bdsicos del presupuesto que marcan,
como decia, la linea a sequir. Hablo de Moderniza-
cion, Formacion, Inspeccion, Relaciones Internacio-
nales, que conforman las lineas generales de este
Consejo, que con un plus de esfuerzo de quienes tra-
bajan en ellas, van a continuar siendo los ejes moto-
res de actuacion.

Me permitira, Presidente, que me centre en dos de
ellas. Por un lado, porque ha sido muy cuestionada,
a raiz de la denuncia sobre los desplazamientos del
anterior Presidente, la politica de viajes referida ba-
sicamente al ambito internacional. {Son realmente
necesarios estos viajes?

El compromiso de actuacion de este Consejo lo es
esencialmente con los jueces y los ciudadanos espa-
fioles y de ahi que las grandes cifras del presupues-
to se destinen a la modernizacion de la Justicia o a
la Escuela Judicial, por ejemplo. Pero el Consejo es
también una institucion del Estado espariol, que re-
presenta a nuestro pais en el dmbito internacional.
Es bdsico que Espafia esté presente en todos los fo-
ros importantes y de decision, también a nivel juri-
dico o judicial.

Nadie entenderia, por citar un supuesto concreto, que
el Presidente del Poder Judicial espafiol no asistiera a la
Cumbre de Presidentes de Tribunales y Cortes Supremas
de la Unién Europea o de Iberoamérica.
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Y ya que menciono Iberoamérica, le diré que mantene-
mos una presencia muy importante en aquella zona,
con multitud de programas de cooperacion que, por
ejemplo, en materia de capacitacion constituyen la
base de muchos procesos formativos de los jueces de
los paises iberoamericanos.

Moderacion y racionalizacion en los gastos, por su-
puesto, también en los desplazamientos. Pero no es
conveniente su total supresion.

La segunda cuestion tiene que ver con las politicas
de formacion, con el funcionamiento de la Escuela
Judicial, y también con el uso de las nuevas tecno-
logias en el marco de la modernizacion judicial.

Es mucha la importancia que desde el Consejo General
del Poder Judicial damos a la formacion de los jueces, y
es grande la cantidad de recursos que a ella dedicamos,
en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 107 de la
Ley Orgdnica del Poder Judicial que otorga al Consejo las
competencias en materia de seleccion, formacion y per-
feccionamiento de los miembros de la carrera judicial.

Por ello, la Escuela Judicial, como drgano técnico en-
cargado de la seleccion y formacion de jueces y ma-
gistrados, es un organismo vivo que continuamente
evoluciona y trabaja en la deteccion de necesidades de
la sociedad, la modernizacion en los métodos pedago-
gicos y la mejora de la calidad de la formacion, tanto
inicial como continua.

Pretendemos una formacion integral, especializada y de
alta calidad, que pueda asequrar que el juez, el de ahora
y el del futuro, actue conforme a los principios, valores
y deberes propios del Poder Judicial de un Estado demo-
crdtico, y sea capaz de interpretar la norma a la luz de la
realidad, porque esté inmerso en ella, y no aislado -como
se decia antiguamente- en su torre de marfil.

En cuanto al proceso de modernizacién de la Justicia

espafiola y la incorporacion de las nuevas tecnologias,
creo que podemos sentirnos orgullosos de los cambios
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que ha experimentado en los ultimos tiempos la Admi-
nistracion de Justicia, aunque aun queden tramos que
recorrer para alcanzar, por ejemplo, la tan anhelada
interconexion informdtica entre drganos judiciales. No
obstante, el Consejo, a través del Punto Neutro Judicial
y de la gran labor que desarrolla el Centro de Documen-
tacion Judicial, ha dado pasos muy significativos para
la mejora del servicio publico. Se trata, en suma, de per-
severar en la idea de lograr una Justicia que sea cada
vez mds dqil, eficaz y dindmica, que pueda compararse
a cualquier Administracion moderna y avanzada.

Finalmente, Presidente, sintetizando, si me permite,
alguna de las reflexiones que le he oido en las ul-
timas semanas, «en tiempos de crisis, mas y mejor
Justicia...»

Es que es precisamente en momentos de crisis cuando
mds se evidencia que la Justicia es el ultimo baluarte
para la pervivencia de cualquier sociedad.

Y la existencia de unos jueces cada dia mejor prepara-
dos, mds responsables e independientes, nos asequra
que el Poder Judicial estd en condiciones de contribuir
a potenciar la prestacion de un servicio publico que ga-
rantice a los ciudadanos las bases juridicas para afron-
tar la situacion negativa que vivimos. Y, estoy sequro,
que la Justicia puede, y debe, ser el germen de la tan
anhelada recuperacion econdmica. Estoy plenamente
convencido que una Justicia eficaz, predecible, rigurosa
juridicamente, aporta confianza en los diferentes estra-
tos sociales y sirve de estimulo para la generacion de
prosperidad.

Hoy reitero —como han hecho otros juristas- que en
momentos de crisis, sigue siendo muy rentable invertir
en Justicia, en una Justicia actualizada, porque es nece-
sario para el futuro social y economico del pais, porque
es fortalecer el Estado de Derecho y sus instituciones,
porque es, en suma, creer en la fuerza de la ley demo-
crdtica y en la justa requlacion de la convivencia entre
iguales, que son las sefias de identidad de los paises de-
mocrdticos modernos y avanzados.



I REPORTAJE

del
de y

de
del

Si'la transparencia ha de entenderse como una cualidad de la actuacion de los poderes publicos, que hace que ésta
pueda ser conocida y fiscalizada por los ciudadanos, a fin de garantizar aspectos como el correcto ejercicio de las
potestades de cada uno de esos poderes, el eficiente funcionamiento de los servicios publicos que prestan y la eficaz
asignacion de los recursos publicos con que cuentan, el Consejo General del Poder Judicial, como érgano constitu-
cional integrante del sector publico, no ha de quedar al margen de la corriente que ha venido a situar esta materia
en el primer nivel de prioridad en la agenda politica y social, por lo que toca a la actuacion de los poderes publicos.

Objetivo del répimen
de transparencia

El pleno del Consejo General del Poder Judicial, en su
reunion de 28 de junio de 2012, ha aprobado una ac-
tualizacion del régimen de control de gestion y trans-
parencia del Consejo General del Poder Judicial.

El objeto del Acuerdo de actualizacion del régimen de
control de gestion vy transparencia del Consejo General
del Poder Judicial, descansa en los siguientes elementos:

— Laaprobacion de los criterios para la mejora de la ejecu-
cion del presupuesto del Consejo, enmarcados en la logi-
ca austeridad con que debe afrontarse el actual periodo
de crisis econdmica, que sirvan para la contencion del
gasto a la hora de ejecutar el Presupuesto del Consgjo.

— laactualizacion de las normas sobre indemnizacio-
nes por razon de servicio con motivo de desplaza-
mientos y gastos de protocolo o de representacion
con cargo al Presupuesto del CGPJ, que sustituyan
a las hasta ahora vigentes, con la finalidad principal
de reforzar la justificacion que los Altos Cargos del
Consejo tienen que acreditar respecto de sus activi-
dades publicas, dotando al sistema de una absolu-
ta transparencia. De igual forma y en consonancia
con la austeridad de la utilizacion de los recursos
publicos escasos, hoy exigibles, se establecen diver-
sas limitaciones a los gastos que pueden realizarse.

Preambulo del acuerdo de 28 de junio de 2012

— La publicacién en www.poderjudicial.es de la agen-
da institucional de actividades y reuniones de las
Comisiones legales y reglamentarias, de las Voca-
lias delegadas para las distintas materias u orde-
nes jurisdiccionales y de las Vocalias territoriales.

— La publicacion trimestral en www.poderjudicial.es
del estado de la ejecucion presupuestaria clasifica-
da por programas, capitulos y conceptos.

Naturaleza del acuerdo

En cuanto a la naturaleza de su contenido, el Acuerdo
presenta dos clases de elementos netamente diferen-
ciables por sus objetivos y grado de terminacion:

1. Por un lado, esta la parte relativa a la actualiza-
cion de la normativa interna sobre indemnizaciones
por razon del servicio, la cual puede considerarse en-
marcada dentro de la politica de reduccion del gasto
y en consonancia con los criterios de austeridad. En
esta Actualizacion, se establecen importantes restric-
ciones tanto de sus Altos Cargos, como del personal a
su servicio, en materia de autorizacion vy justificacion
de viajes, que se acogeran siempre a la tarifa mas eco-
nomica que resulte idonea para la actividad de que se
trate, y en materia de gastos de caracter protocolario
o0 representativo, que se minoran y exigen justificacio-
nes concretas de la actividad.
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2. Junto a ello, la parte del Acuerdo relativa a la
transparencia y control de la ejecucion presupues-
taria, presenta una naturaleza mas programatica,
tratandose ahora de sentar las bases para la puesta

en marcha de una serie de actuaciones, de las cua-
les se derivaran medidas mas concretas, que seran
las que de un modo efectivo garanticen su plena
ejecucion.

Sometimiento de la actividad econémico-financiera del CGP)
a los principios de lepalidad, de eficiencia y de economia.

La actividad econémico-financiera del CGPJ, como érgano constitucional, ha estado sometida, desde su creacion
y en todo momento, ademas de a los naturales controles de gestion de cualquier 6rgano del Estado y de control
interno por parte de la Intervencion, al control del Tribunal de Cuentas, como supremo 6rgano fiscalizador de las

cuentas y de la actividad econdmica del Estado.

La Intervencion en el Consejo, como 6rgano de control interno, lleva a cabo la fiscalizacion previa de todos los
actos, documentos y expedientes susceptibles de producir obligaciones o derechos de contenido econémico.

Las normas generales de contratacion y economico financieras del Estado se aplican rigurosamente a todas las

actividades del Consejo.

El Tribunal de Cuentas ha fiscalizado favorablemente todas las cuentas de liquidacion de sus presupuestos, inte-

gradas en las Generales del Estado, desde su creacion.

El presupuesto del CGPJ:
reduccion del pasto

El CGPJ aprueba anualmente su presupuesto, como 6r-
gano constitucional, para su inclusion en los Generales
del Estado en una seccion independiente, antes de ser
aprobados por el Parlamento, a propuesta del actual
Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas.
Todo ello segun la LOPJ y Ia legislacion general presu-
puestaria del Estado a la que el Consejo esta sometido.
Para el ejercicio del control de legalidad en la ejecucion
del presupuesto se contempla el ejercicio de la funcion
interventora en la modalidad de fiscalizacion previa.

El Consejo inicid, en julio de 2010, una politica de contencion
del gasto y una reduccion de sus presupuestos para 2011 en
coherencia con el Real Decreto-Ley 8/2010, de 20 de mayo,
de medidas extraordinarias para la reduccién del déficit pu-
blico. En consonancia con el Real Decreto se redujeron las
retribuciones de los miembros del Pleno en un 10 %.

El Consejo fijé una disminucion global, para el ejer-
cicio presupuestario de 2011, del 4,98 % en relacion
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con las cifras de 2010. Dicha disminucion no pudo ser
mayor debido, entre otras circunstancias, al impor-
tante crecimiento del numero de jueces en practicas
que iban a depender de la Escuela judicial en 2011,
en linea con la tendencia iniciada en 2008. Ello ha
supuesto un aumento del 64 % de los jueces y ma-
gistrados que han sido nombrados en el periodo de
septiembre de 2008 a mayo de 2012, en relacidén con
el de noviembre de 2001 a agosto de 2008. Sus retri-
buciones son abonadas por el Consejo hasta que to-
man posesion como jueces.

El conjunto de las reducciones presupuestarias se han
adoptado sin menoscabo de sus funciones y mante-
niendo el cumplimiento de los objetivos que la Consti-
tucion y la LOPJ marca al Consejo.

En enero de 2011 el Pleno del Consejo ya fijé unos cri-
terios de ejecucion de su presupuesto para ese ejercicio
que establecia la no disponibilidad del 5 % de las can-
tidades aprobadas. Desde entonces se lleva a cabo un
seguimiento especial del gasto global originado del que
se informa peridédicamente al Pleno.



El plan de austeridad de ejecucion del presupuesto del
Consejo ha dado sus frutos superandose notablemen-
te la no disponibilidad del 5 % mencionado. A titulo
de ejemplo se alcanzo un ahorro en el Presupuesto del
Consejo para 2011 del 21,09 % (no ejecucion). Ello tiene
relacion directa con las exigentes medidas de conten-
cion del gasto aprobadas por el Consejo, que no han
impedido el cumplimiento de la totalidad de sus com-
promisos constitucionales, legales y reglamentarios.

El Consejo, a la hora de elaborar su presupuesto para 2012,
ha continuado en la senda de reduccion de sus gastos, mi-
norando el de 2012, sobre el de 2011, en un 3,86 %, por lo
que el acumulado, desde 2010 a 2012, es de un 8,84 %.

La disminucion del presupuesto de 2012, en relacion
con la de 2011, no pudo ser mayor debido al importan-
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te crecimiento del numero de jueces en practicas que
dependen de la Escuela Judicial en 2012, de determina-
dos compromisos adquiridos por el Consejo para la Ca-
rrera Judicial: conectividad de sus ordenadores, sequro
de responsabilidad civil, plan de prevencion de riesgos
y revisiones médicas y de las importantes mejoras en
el punto neutro judicial, la red de comunicaciones que
enlaza a todas las Comunidades Autonomas y a todos
los organismos publicos y privados que participan en la
gestion procesal, creando un espacio privado judicial
de intercambio seguro de datos.

Como consecuencia del Plan de Transparencia y la poli-
tica de austeridad, el Consejo ha minorado de nuevo su
presupuesto para 2013. Con el proyecto para este proxi-
mo afio, se han presentado unas cifras de gasto que
conllevan una reduccion del 12,02 % sobre el de 2013.

PRrOYECTO DE PRESUPUESTO PARA EL EJERCICIO 2013. COMPARACION CON EL PRESUPUESTO PARA 2012

RESUMEN POR CAPITULOS PRES;J;UZESTO PROYECTO 2013 °;°0\1’a3’/i;8i1"’;
CAPITULO|.  GASTOS DE PERSONAL 39.647.010 36973.520 -6,74%
CAPITULO Il GASTOS CORRIENTES 27.083.290 22.819.402 -15,74%
CAPITULO IV.  TRANSFERENCIAS CORRIENTES 973.660 810588 -16,75%
CAPITULOVI.  INVERSIONES REALES 3.508.550 2.092.460 -40,36%
CAPITULOVIIL.  ACTIVOS FINANCIEROS 140,000 83.000 -40,71%
TOTAL CONSEJO 71.352.510 62.778.970 -12,02%

COMPARACION PRESUPUESTO PARA 2012 - ProYEcTo 2013
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Criterios de austeridad

El Consejo ha acordado introducir los siguientes crite-
rios para la mejora de la ejecucion del presupuesto y la
contencion del gasto:

— Establecer, con caracter general, la no dispo-
nibilidad del 5 % del presupuesto aprobado
para el Consejo en 2012 en Vocalias, Comi-
siones y Organos Técnicos del Consejo salvo
las partidas de gastos de protocolo y de re-
presentacion del Consejo, que lo hardn en un
20 %. Se excepcionan de las partidas mencio-
nadas las incluidas en su capitulo uno, gastos
de personal.

— Limitar y progresivamente reducir el personal al
servicio del propio Consejo en todos sus nive-
les con la finalidad de acomodar la dimensidn
del personal a las exigencias de contencion de
gasto establecidas con caracter general en el
sector publico y salvaguardando el principio de
eficacia al que se ajustan constitucionalmente
las AAPP.

— Sustituir progresivamente los encuentros y activi-
dades de formacion o de colaboracidn que se desa-
rrollen en otros paises, fomentandose la utilizacion
de los medios tecnologicos, mediante formulas de
intervencion a distancia.

— Minorar las actividades formativas presenciales,
incluidas las derivadas por los cambios de orden
jurisdiccional fomentandose la utilizacion de los
medios tecnoldgicos, mediante formulas de inter-
vencion a distancia.

— Revisar y unificar todos los convenios de forma-
cion y colaboracion suscritos por el Consejo con
organismos y entidades ajenas.

— Reforzar los sistemas de contratacion publica del
Consejo, que ya han supuesto una reduccion por
bajas de adjudicacion del 16,94 % en 2011, y re-
ducir progresivamente los suministros habituales
con que cuenta el Consejo General del Poder Ju-
dicial en linea con los acordados por el Pleno en
enero de 2011.

— Redefinir las condiciones de celebracion de acti-
vidades externas tales como asistencia a cursos,
presencia indispensable en actividades y visitas,
ajustando las condiciones y gastos de desplaza-
mientos.
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Transparencia
de las actividades del Consejo

El Consejo General del Poder Judicial ha acometido du-
rante el actual mandato diversas actuaciones orienta-
das al logro de mayores niveles de transparencia.

Asi, en el ambito de la informacion proporcionada de ma-
nera activa, cabe destacar el importante impulso que ha
supuesto el lanzamiento de la nueva pagina web, en la
que se han estructurado de forma mas racional los con-
tenidos, y se ha ampliado el numero de recursos pues-
tos a disposicion de los ciudadanos, aproximando a los
usuarios del poder judicial en su conjunto diversas herra-
mientas que facilitan la busqueda y obtencion, de forma
telematica y en formato electronico, de la informacion
publica generada por los 6rganos del poder judicial, tanto
en su vertiente jurisdiccional como gubernativa.

Por lo que se refiere a la informacion relativa al propio
Consejo, desde la web del Consejo General del Poder Ju-
dicial (www.poderjudicial.es) se ofrece una informacion
directa sobre aspectos institucionales, organizativos
y de las actividades que se desarrollan en las distintas
areas de trabajo del Organo, desde los estudios, esta-
disticas y memorias anuales, hasta los convenios, los
informes de relevancia juridica y los acuerdos del Pleno.

Cumple también un importante papel en este sentido
la Oficina de Prensa del Consejo ~complementada por
las Salas de Prensa del Tribunal Supremo, la Audiencia
Nacional y los Tribunales Superiores de Justicia-, la cual
pone a disposicion de todos los medios de comunicacion
las ultimas noticias, asi como una agenda de asuntos y
sefalamientos con las actividades que llevan a cabo tan-
to el Consejo como los distintos drganos judiciales.

La importancia de la Oficina de Prensa en la estrategia
de transparencia del Consejo ha quedado patente en el
Acuerdo adoptado por el Pleno del Consejo el 22 de marzo
de 2012, en virtud del cual se dispone proceder a la difu-
sion, a través de aquélla, y tras su notificacion a los intere-
sados, «de todas aquellas resoluciones de incoacion de ex-
pedientes disciplinarios, archivo o imposicion de sanciones
que adopte el Pleno o la Comisidn Disciplinaria, que, por su
contenido o doctrina, revistan relevancia publican.

Un érea en la que el Consejo General del Poder Judicial,
en su actual mandato, ha querido proporcionar una



transparencia especial ha sido la relativa a la provision de
plazas de nombramiento discrecional en los 6rganos ju-
diciales, hasta el punto de que una de sus primeras tareas
fue la elaboracion de un Reglamento (el 1/2010, de 25 de
febrero), en cuya parte expositiva se sefiala como objetivo
fundamental el de «garantizar la observancia del impera-
tivo constitucional de interdiccion de la arbitrariedad de
los poderes publicos (articulo 9.3 de la Constitucion) y el
respeto al derecho fundamental de acceso en condicio-
nes de igualdad a las funciones y cargos publicos (articulo
23.2 de la Constitucidn), produciendo con ello el efecto
positivo de mayor transparencia en la provision de plazas
Judiciales de cardcter discrecional. EI Reglamento con-
tiene una regulacion pormenorizada del procedimiento
para la provision de ese tipo de plazas, como instrumento
que a su vez servira para garantizar el recto sentido de la
decision final, que debera estar convenientemente moti-
vada. Asi, requla las convocatorias de las plazas vacantes,
las solicitudes de quienes aspiren a ocuparlas, y la elabo-
racion de las propuestas motivadas tanto por la Comision
de Calificacion como por el Pleno.

Dentro de este procedimiento ocupa un lugar destaca-
do, por su novedad y el fomento de la transparencia que
comporta, las comparecencias de los aspirantes a estas
plazas, que se desarrollaran ante la Comision de califi-
cacion y resto de Vocales del Consejo que deseen asistir.
En esas comparecencias, los candidatos tendran opor-
tunidad de explicar y defender su curriculo, con especial
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referencia a los méritos previstos en la convocatoria v,
en su caso, del correspondiente programa de actuacion.
Sobre estos temas, asimismo, los Vocales asistentes po-
dran pedir aclaraciones o formular preguntas.

El Reglamento prevé que estas comparecencias se cele-
bren en audiencia publica. Los profesionales de los me-
dios de comunicacion social acreditados ante el Conse-
jo General del Poder Judicial podran sequir el desarrollo
de las comparecencias y hacer uso de medios técnicos
de captacion o difusion de imagen y sonido.

En otro orden de cosas, merece destacarse el avance
logrado en un aspecto tan sensible como es el desti-
no de los fondos de los que el Consejo dispone para
subvencionar determinadas actividades. Por primera
vez, este Consejo ha dictado un Reglamento de Aso-
ciaciones Judiciales Profesionales (el 1/2011, de 28 de
febrero), en el cual se contiene una regulacion por-
menorizada de las subvenciones que las asociaciones
judiciales perciben del Consejo por gastos de organiza-
cion y funcionamiento, por actividades de Interés para
la justicia y la vida asociativa, por el grado de efectiva
implantacion en la Carrera Judicial, asi como por resul-
tados electorales obtenidos en las elecciones a Salas de
Gobierno, dictando en todos los casos pautas objetivas
sobre el alcance y modo de calcular tales subvenciones,
y haciendo publico el catdlogo y baremo de actividades
subvencionables en el Anexo del Reglamento.

El Consejo ha iniciado pues, su andadura por la senda de la transparencia publica, en un camino que es ya irre-
versible. A partir de aqui, solo queda profundizar en esta linea, teniendo presentes los estandares y directrices
que se desprenden de los instrumentos normativos ya existentes, o cuya aprobacion —-como el Anteproyecto de
Ley de Transparencia, Acceso a la Informacion Publica y Buen Gobierno- se puede considerar previsible.

En consecuencia, el presente Acuerdo reconoce el derecho de los miembros del Poder Judicial y de todos los ciu-
dadanos para disponer de toda la informacion sobre la actividad que el Consejo desarrolla, con los Unicos limites

que se contemplen en la futura Ley de Transparencia.

En este sentido, se considera vital para cumplir el ob-
jetivo de transparencia que el Consejo se ha marca-
do, reforzar las obligaciones de publicidad de las ac-
tividades oficiales desarrolladas por los Altos Cargos
y de los Organos del Consejo, siguiendo la linea que
legalmente se aplica a los Altos Cargos y Organos de

la Administracion General del Estado, en espera de
lo que establezca la Ley actualmente en tramitacion.

A tal fin, se profundizara en el ofrecimiento a través de la
pagina web del Consejo, de la informacion que este Orga-

no produce, de caracter tanto institucional y organizativo,
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como de planificacion, de relevancia juridica y de relevancia
econdmica, presupuestaria y estadistica. Se prestara espe-
cial atencion a la publicidad de las resoluciones que pongan

Apenda institucional del Consejo

fin a procedimientos resueltos por el Consejo, ya se trate de
recursos contra decisiones de alguno de sus Organos, de
procesos selectivos o de procedimientos disciplinarios.

Como nuevo instrumento de la politica de transparencia del Consejo, se procede a crear la Agenda Institucional
de actividades del Consejo, en la que quedaran plasmadas las actividades de:

— ElPleno.
— Las Comisiones legales.
— Las Comisiones reglamentarias.

— Las Vocalias delegadas para las distintas materias u 6rdenes jurisdiccionales.

— Las Vocalias territoriales.
— La Secretaria General.

— Cualesquiera otras comisiones u ¢rganos del Consejo cuya actividad se considere relevante de cara a la total
transparencia de su actividad (actividades previstas de formacion de la carrera judicial, de la Mesa de con-

tratacion, Grupos de Trabajo, etc.).

La Agenda Institucional de actividades del Consejo, de la que es responsable la Secretaria General, se publicara,
periodicamente actualizada, en la pagina web del CGPJ (www.poderjudicial.es), en una pantalla separada y facil-

mente localizable.

Estado de la ejecucion presupuestaria

Para reforzar la transparencia de la actividad economica del Consejo, se garantiza el derecho a la informacion
relativa a su presupuesto anual y a la ejecucion del mismo publicamente. Para ello la Comision Presupuestaria,
elaborara anualmente el documento «Presupuesto del CGPJ» y trimestralmente el Documento «Estado de ejecu-

cion del Presupuesto del CGPJ».

Ambos documentos presentaran el desglose del Presupuesto clasificado por programas, capitulos y conceptos y

se publicaran en la web del CGPJ (www.poderjudicial.es).

Sepuimiento del acuerdo

Para la verificacion del cumplimiento del régimen de
control de gestion y transparencia del Consejo General
del Poder Judicial, se llevara a cabo un seqguimiento del
gasto originado, de forma periodica, para adoptar las
decisiones oportunas en cada momento, comprobando
la eficacia de las medidas aprobadas.

A tal fin, la Comision Presupuestaria elaborara tri-
mestralmente un informe sobre ejecucion del presen-
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te Acuerdo, dando cuenta inmediata al Pleno para su
aprobacion, en su caso.

Asimismo, con caracter periddico y en todo caso cada
seis meses, el Pleno efectuara una evaluacion de los ni-
veles de transparencia alcanzados, disponiendo en su
caso las actuaciones pertinentes.

Ramon Camp i Batalla, Presidente Comision
Presupuestaria
Margarita Uria Etxebarria, Presidenta Comision de Estudios
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de la

Mediacion penal: un instrumento

para la tutela penal

Silvia Barona Vilar

Opan Catedratica de D2 Procesal, Universitat de Valencia (*)

l. La mediacion penal
en el enfréopico modelo
procesal espanol. Apuntes para
una introduccion: mediacion
penal como modalidad
de tutela del ciudadano

Espana viene arrastrando tras de si una necesidad ine-
ludible de modificar su norma procesal, la LECRIM, a
partir de la cual no solo sea posible incorporar un mo-
delo procesal penal nuevo, integro, que abandone el ya
exhausto y entropico sistema procesal decimononico,
sino ademas incorporar en ese nuevo modelo de justi-
cia penal instrumentos como el de la mediacion penal,
como elemento integrado y vinculado con el proceso
penal; manifestacion preferentemente de justicia te-
rapéutica o restaurativa, aun cuando permite desarro-
llar multiples funciones desde la exigencia de la tutela
penal, individual y social. En esos aires de cambio que
vienen aclamandose desde diversos foros es indudable
que ha jugado un papel esencial movimientos como la
victimologia, el abolicionismo, la incorporacion de la
Restaurative Justice', todas ellas marcando un senti-

O Realizado en el marco de los Proyectos DER 2010-17126
(MICINN) Y PROMETEOQ 2010-095(GV).

! Para un estudio de estas cuestiones puede verse BARONA
VILAR, S. (Dir.), La mediacion penal para adultos. Una realidad en los
ordenamientos juridicos, Valencia, Tirant lo Blanch, 2009, con un

miento de frustracion y desencanto ante la inoperancia
del modelo en general vy, en particular, de las victimas,
las grandes olvidadas del sistema penal preventivo.

En esa metamorfosis del paisaje penal han ido surgiendo
cuestiones tales como la minimizacion versus la expan-
sion del derecho penal, la eficacia de la pena y sus posi-
bles alternativas, las nuevas tecnologias aplicables a la
delincuencia, la aparicion de la delincuencia colectiva o de
masas, el incremento de la violencia y de la lucha contra
el terrorismo y su incidencia en los principios que confor-
man el Derecho Penal del Estado social y democratico de
Derecho, la aparicion de un modelo penal supranacional e
internacional, etc,, y una «crisis» de algunos de los postu-
lados clasicos, cuestionandose inclusive el por qué y para
qué el derecho penal, la necesidad de resucitar la figura de
la victima, la valoracion de la conducta del delincuente y
sus posibles repercusiones penales y procesales, generan-
dose una conciencia critica del paisaje penal? incorporan-

estudio de los diversos ordenamientos juridicos que pueden apor-
tar interesantes reflexiones sobre la mediacion; y también BARONA
VILAR, S., Mediacién penal. Fundamento, fines y régimen juridico,
Valencia, Tirant lo Blanch, 2011, en el que se desarrolla dogmati-
camente las cuestiones que se describen y como han ido cambian-
do el paisaje penal de estas ultimas décadas. Y con anterioridad
BARONA VILAR, S., Seguridad, celeridad y justicia penal, Valencia,
Tirant lo Blanch Alternativa, 2004.

2 Interesantes son: «La ciencia del derecho penal ante el
nuevo siglow, Libro Homenaje a Cerezo Mir, Madrid, Tecnos, 2003,
«Derecho Penal del Siglo XXh, (Director Mir Puig), Cuadernos de
Derecho Judicial, 2008, y «La ciencia del Derecho Penal ante el
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dose la mediacion en este maremagnum de seismos, que
ofrece una transformacion del mero «ser» victima al «es-
tarm como victima en el modelo de justicia penal, poniendo
fin al estado de nada (vacio) legal® en que se encontraba,
en situacion de inferioridad procesal respecto de los de-
mas sujetos intervinientes en el proceso.

Asumiendo que nos hallamos inmersos en el caos o la en-
tropia procesal penal es precisamente éste el momento
adecuado para replantear el modelo de tutela penal de
nuestro pais, incorporando como instrumento del instru-
mento procesal, que es el proceso penal, el procedimiento
de mediacion, como un cauce en virtud del cual victima
e infractor, voluntariamente, se reconocen capacidad
para participar en la resolucion de un conflicto penal,
con intervencion del mediador, reestableciendo la situa-
cion previa al delito y el respeto al ordenamiento juridico,
ameén de dar satisfaccion a la victima y el reconocimiento
de tal actividad por el victimario. Se trata de un medio de
gestion del conflicto que fomenta el didlogo v la recons-
truccion de la paz social quebrada por el hecho delictivoy
que favorece la minimizacion de la violencia estatal.

La victima y el victimario son los principales actores*. Se
da prioridad a la reparacion del dafio y a la prevencion
especial sobre la prevencion general vy la retribucion. No
afecta al principio de exclusividad de la jurisdiccion ni
afecta al monopolio estatal del jus puniendi, dado que
deben ser los tribunales los que van a controlar los resul-
tados de la mediacion y los que, en su caso, atribuiran o
no eficacia juridica a lo acordado. Es una modalidad auto-
compositiva intraprocesal que, a la postre, exigira de una
decision judicial, ya para poner fin al proceso de forma
anticipada -sobreseimiento por razones de oportunidad
reglada- o ya para poner fin al proceso a través de la sen-
tencia. Se trata de un procedimiento, no un proceso, dado
que el procedimiento existe en cualquier actividad juridi-
ca, siendo la manera formal en que se desarrolla aquélla,

nuevo milenion (ESER/HASSEMER/BURKHARDT, trad. Cast. dirigida
por MUNOZ CONDE), Valencia, Tirant lo Blanch, 2004.

* En la doctrina inglesa se le denominaba originalmente
legal nonentity, al que se refiere FATTAH, E.A., «From Crime Policy
to Victim Policy. The Need for a Fundamental Policy Change», en
Annales Internationales de Criminologie, 29 (1991), No. 112, p.
45. Se tradujo al aleman como rechtlichen Nichts, KILCHLING, M.,
Opferinteressen und Strafverfolgung, Freiburg, Edition luscrim
(MPI), 1995, p. 1.

* BARONA VILAR, S., «Hacia la consagracion de la mediacion
penal en nuestro ordenamiento juridico y la recuperacion de
la justicia restaurativa», en Pensamientos juridicos y palabras,
dedicados a RAFAEL BALLARIN HERNANDEZ, Ed. Universitat de
Valéncia, 2009, p. 104.
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y proceso se refiere tan solo al ejercicio de la funcion de
juzgar y hacer ejecutar lo juzgado de manera irrevocable,
que no es sino la funcion jurisdiccional (art. 117.3 CE). Y
en el caso de la mediacion no estamos ante funcion juris-
diccional, no actua el mediador heterocompositivamente
0 supra partes, sino autocompositivamente o intra par-
tes. Su mision, desde la neutralidad, consiste en trabajar
con las partes, aproximandolas, ayudandolas a asentar
sus posiciones y sus intereses, pero no decide por ellas.

Ahora bien, no es una «alternativar al proceso ni pre-
tende serlo, no es excluyente, sino que debe ser un
elemento mas del sistema procesal penal, un perfecto
complemento integrador ° de intereses individuales con
interés publico, surgiendo de nuevo la idea de la repa-
racion de la victima con eficacia penal o procesal.

Espafia no es ni ha sido ajena a la mediacion penal.
Prueba de ello es la experiencia en materia de respon-
sabilidad penal del menor, tras la aprobacion de la LO
5/2000, de 12 de enero, que recogia previsiones sobre
la mediacion, la reparacion y la conciliacion®. A esta
experiencia en menores con marco legal se suma la
concurrencia de una pluralidad de proyectos piloto, sin
norma habilitante, que se han venido desarrollando en
nuestro pais desde hace mas de dos décadas, algunos
institucionalizados por entidades privadas o publicas y
en los ultimos tiempos en colaboracion con el CGPJ. Se
ha venido reclamando regulacion sobre mediacion’. En
consecuencia, se precisa, llegado este punto, un paso
mas, la institucionalizacion legal de la mediacion penal,
lo que requiere norma habilitante nacional con intrin-
seca vinculacion con el proceso penal, su posible incor-
poracion como instrumento reparador en el CP y con
efectos penales, asi como un conjunto de disposiciones
(incluidas en la nueva LECRIM), reglamentarias, etc.

® Sobre esa necesidad integradora puede verse la obra
de DOMENIG, C., Restorative Justice und integrative Symbolik.
Moglichkeiten eines integrativen Umgangs mit Kriminalitat und
die Bedeutung von Symbolik in dessen Umsetzung, Bern/Stuttgart/
Wien, Haupt ed., 2008. En general toda la obra es una propuesta
de integracion pero a los efectos expuestos son especialmente
interesantes las pp. 324-326.

& De muy reciente publicacion puede verse la obra Mediacion
con menores infractores en Esparia y los paises de su entorno,
GONZALEZ PILLADO, E. (coord.), Valencia, Tirant lo Blanch, 2012.
También, MANZANARES SAMANIEGO, J.L, Mediacion, reparacion y
conciliacion en el Derecho Penal, Granada, Coma'res, 2007, p. 136.

7 Sobre estas ideas puede verse GONZALEZ CANO, I., «La
mediacion penal en Espafian, en la obra colectiva La mediacion
penal para adultos. Una realidad en los ordenamientos juridicos
(Directora SILVIA BARONA VILAR), cit., en especial pp. 30-32.



Il. ¢/Cuando se recomienda
la mediacion penal? Delimitacion
objetivo-subjetiva en mediacion
y planteamiento de numerus
clausus versus numerus apertus

Una de las cuestiones mas interesantes y a la vez mas
controvertidas en la conformacion de la mediacion penal
es precisamente la delimitacion del ambito objetivo de la
misma, a saber si es posible efectuar un elenco numerus
claususde supuestos (o, al contrario, numerus apertus) en
los que sea posible acudir al procedimiento de mediacion,
0 no, y, en su caso, habria que determinar los posibles
criterios a valorar para esta delimitacion, siendo, a estos
efectos, muy ilustrativa la experiencia de otros ordena-
mientos juridicos, amén de nuestros proyectos-piloto. En
mi opinion parece mas recomendable la no existencia de
una lista cerrada de hechos delictivos que puedan llevar-
se a mediacion. La determinacion legal de esa enumera-
cion llevaria a una inadaptacion de la mediacion a la rea-
lidad del momento, que puede ser cambiante y en la que
pueden confluir toda una serie de factores que pudieren
alterar una fria enumeracion de delitos, de hechos delic-
tivos que lleven aparejado una determinada pena, o de
sujetos determinados, etc. Cuestion diversa es la posible
configuracion de protocolos de actuacion, que pueden
revisarse con cierta periodicidad, tras la evaluacion de
los resultados alcanzados. Parece que pueden concurrir
otros elementos que lleven a determinar, caso por caso®,
y atendidas las coordenadas concurrentes, la posible re-
mision del asunto al servicio de mediacion penal.

A titulo de ejemplo, en Alemania se mantiene un siste-
ma abierto que permite acudir al TOA (Tdter-Opfer-Aus-
gleich) tanto en los delitos bagatelarios como en los de-
litos graves con caracter general, aun cuando en algunos
estados federales se remite a mediacion solo en hechos
de menor importancia o de media gravedad, lo que no es
del todo acorde con lo que dispone el articulo 46 StGB,
que incluye la posibilidad de que pueda acudirse a me-
diacion por cualquier tipo de delito. En la practica en la
mayor parte de los estados federales se efectuan listas
positivas 0 negativas de conveniencia o no del TOA®. Y

¢ En el mismo sentido GONZALEZ CANQO, 1., «La mediacion
penal en Espafian, en la obra colectiva La mediacion penal para
adultos, cit., p. 40.

® KILCHLING, M. «Restorative Justice developments in
Germany» en Regulating Restorative Justice. A comparative study
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¢sta es probablemente la solucion mas adecuada si se tie-
ne en cuenta que ha sido la que han asumido la mayor
parte de las legislaciones, como sucede con el modelo de
los EEUU™, con la mediacion en Inglaterra™, con el pro-
cedimiento de conciliacion de los Paises Escandinavos ™
Australia, Nueva Zelanda, Canada ™, etc., en los que no
existe un elenco cerrado de supuestos susceptibles de
mediacion, lo que no implica, a su vez, la aceptacion de
que todo pueda gestionarse por mediacion. En la mayor
parte de los paises existe una lista de posibles hechos que
con mas frecuencia van a poder llevarse a mediacion, y
esos criterios y la experiencia de su aplicabilidad en estos
paises puede servir a la hora de determinar la viabilidad
-con criterios de posibilismo- de la mediacion en Espa-
fia, pero, siempre y en todo caso, desde su consideracion
como criterios abiertos.

Cuanto se ha expuesto a favor del numerus apertus no
es obice a la consideracion de determinados criterios
que pueden concurrir a los efectos de valorar la opor-
tunidad y eficiencia del procedimiento de mediacion en
cada caso concreto.

of legislative provisions in European Countries, quien considera
que no debe excluirse a priori los hechos que pueden llevarse
a mediacion. Puede verse igualmente para el tratamiento de
Alemania mi capitulo «Situacion de la justicia restaurativa y la
mediacion penal en Alemania, en la obra colectiva La mediacion
penal para adultos, (dir. BARONA VILAR), cit., pp. 266-267.

" En los Estados Unidos la idea principal pivota sobre la
afirmacion de que no parece tener sentido fijar inicialmente una
exclusion de determinadas infracciones penales, debiendo analizar
caso por caso las circunstancias concurrentes. Puede verse, PUGH,
C., «What Do You Get When You Add Megan Williams to Mathew
Shepard and Victim-Offender Mediation? A Hate Crime Law That
Prosecutors Will Actually Want to Use», Cal. W.L Rev, n. 45, 2008,
p. 216; GABBAY, ZD., «Exploring the Limits of the restorative
Justice Paradigm: Restorative Justice and White-Collar Crime», en
Cardozo quma/ of Conflict Resolution, n. 8, 2007, p. 422; BELTRAN
MONTOLIU, A., «Modelo de mediacion en los Estados Unidos de
Américan, en la obra colectiva La mediacién penal para adultos, (dir.
BARONA VILAR), cit., pp. 71-72.

" No existen tampoco limites referidos a un determinado
tipo de delito o falta que lleve a excluir la mediacion en Inglaterra,
lo que no es dbice a potenciar mas la misma en determinados tipos
de delitos como los robos, hurtos, asaltos y actos con un minimo
de violencia personal. Puede verse MONTESINOS GARCIA, A., «La
mediacion penal en Inglaterra y Gales», en la obra colectiva La
mediacion penal para adultos, (dir. BARONA VILAR), cit., p. 96.

2 ERVO, L, «La conciliacion en materia penal en los paises
escandinavos», en la obra colectiva La mediacion penal para
adultos, (dir. BARONA VILAR), cit., p 128.

12 Siguiendo a SHERMAN, LW./STRANG H., Restorative justice:
the evidence..., cit, p. 21, se trabaja mejor con mecanismos de justicia
restaurativa cuando se trata de delitos con violencia asi como con
delitos contra la propiedad (p. 24), lo que es quizas compleja la volun-
tad de la victima en tomar parte en estas modalidades restaurativas,
y si lo hacen suelen optar por cauces indirectos y no el face-to-face.
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. Posibles criterios. De la pravedad
a la violencia

Uno de los criterios que se han barajado en la mayor par-
te de las legislaciones ha sido el de la gravedad, de ma-
nera que se ha afirmado que la mediacion es mas conve-
niente cuando de supuestos no graves se tratare. Ahora
bien, la gravedad no siempre es un buen dato objetivo
para excluirla. Se argumenta que puede haber supuestos
en los que los hechos sean de alto reproche social y sin
embargo la victima y el victimario de manera voluntaria
prefieran el didlogo y acudir a mediacion. Al establecer
los limites objetivos de la gravedad se esta tratando de
manera desigual a los sujetos que podrian beneficiarse de
esta modalidad mediadora, especialmente las victimas. Y
hasta es posible que desde el punto de vista social, la fun-
cion reparadora pueda favorecer indiscutiblemente la paz
social y a la sociedad misma en su conjunto.

Atendido este criterio de la gravedad, habra de conside-
rarse qué debe entenderse como grave, a los efectos de
hacer viable o no la mediacion: ila pena, si se cometen
los hechos con violencia, etc? Considerar que es la pena
implica asumir un criterio excesivamente objetivado
que podria, en la practica, producir desigualdades de
eleccion de victima-victimario. Si se valora que el hecho
se ha cometido 0 no con violencia podria llevar a prio-
ria rechazarla por el efecto perverso que la mediacion
podria acarrear a las victimas, que podrian sufrir una
especie de victimizacion secundaria al verse cara a cara
con quien ha ejercido este tipo de conductas con ellas.

Puede ser de especial interés valorar el estado de la cues-
tién en otros ordenamientos juridicos. En tal sentido, en
los Estados Unidos, si bien inicialmente se rechazaba la
mediacion cuando de delitos graves y violentos se tratare,
poco a poco fue transformandose esta posicion, favore-
ciéndose programas que vinculasen a las victimas y sus
agresores, argumentandose que se devuelve a las victi-
mas el sentimiento de sequridad que habian perdido y el
control sobre sus vidas . Se requiere para estos casos una

" BRAITHWAITE, J., Restorative Justice and Responsive
Regulation, Oxford, Ed. Oxford University Press, 2001, pp. 45-73.
Ello no significa que en todos los estados se admita dado que
por ejemplo en California hay programas que sélo permiten
infracciones leves o misdemeanors, mientras otros estados admiten
la mediacién para los delitos graves o felonys. BAKKER, M.W,,
«Repairing the Breach and Reconciling the Discordant: Mediation
in the Criminal justice System», en North carolina Law RevieW,’n.
72, 1994, p. 1485. Mas desarrollo sobre estos ambitos, BELTRAN
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adquisicion de destrezas especiales para ser mediador ',
que permitan manejar una mayor intensidad emocional
en su desarrollo ™. Similar es el modelo canadiense, en el
que la mediacion puede ofrecer una respuesta al miedo
de las victimas ante la posible reiteracion de los hechos, de
manera que el procedimiento de mediacion puede con-
vertirse en una posible herramienta de rehabilitacion del
delincuente . En igual direccion se encuentran los paises
escandinavos . Por su parte, Francia se muestra mas mo-
derada al aceptar la mediacion en los casos de violencia
leve ', mientras que en Alemania se ha optado por per-
mitir acudir a los TOA cualesquiera fuere la gravedad del
hecho, atendida ésta a la pena atribuida legalmente®. En
Portugal la mediacion, requlada en la Ley n.21/2007, en su
articulo 2.a, se restringe a los delitos contra las personas y
contra el patrimonio castigados con pena de hasta 5 afios
de prision, a los delitos semipublicos y para los delitos pri-
vados, excluyéndose en delitos contra la libertad sexual,
en casos de corrupcion, peculio y trafico de influencias, y
en aquellos supuestos en los que se tramitan los procesos
especiales sumario y sumarisimo, porque se entiende que
la mediacion demora la exigencia de rapidez de aquéllos.
Con ello encontramos que el modelo portugués ha queri-

MONTOLIU, A., «Modelo de mediacion en los Estados Unidos de
Américan, cit., pp. 70-71.

* Insiste en este punto UMBREIT, M.S., «Violent offenders
and their victims», en Mediation and Criminal Justice. Victims,
offenders and community \WRIGHT y GALAWAY ed.), Londres, SAGE
Publications, 1989, pp. 109-110. Pese a mostrar las dificultades en
estos casos, afirma este autor que puede darse en los supuestos de
delitos cometidos con violencia también la mediacion, suponiendo,
en su €aso, una importante respuesta al crimen y a la victimizacion
mucho mas creativa y humana, con esperanza en los proximos
afos (especialmente vid. p. 112).

6 En cualquier caso, las dificultades que presentan estos delitos
cometidos con violencia existen, como lo manifiesta SMIT, J. Esta
autora considera que podria acudirse a mediacion, siempre dirigida
por especiales profesionales que pudieren controlar lo suficiente los
sentimientos sufridos por la victima en estos casos. Asi, si bien no se
muestra contraria a la mediacion en los supuestos de violencia de género,
si lo hace, sin embargo, cuando se trata de delitos sexuales, en los que es
imposible imaginar ninguna clase de mediacion («The role of probation
in restitution proceduresy, en MESSMER,H.JOTTOH-U., Restorative Justice
on trial. Pitfalls and Potentials of Victim-Offender Mediation..., cit., p. 392.

7 WEMMERS, J.A; MARTIRE, R.; TREMBLAY, A., La médiation
et les victimes d'actes criminels. Actes de l'atelier tenu le 15
octobre 2004 a I'Université de Montréal, Centre international de
criminologie comparée, Université de Montréal, 2005.

® ERVO, L, «La conciliacién en materia penal en los paises
escandinavos, cit., p. 168.

9 Pyede verse MBANZOULOU, La médiation pénale, cit., pp.
43-44 y 53; ETXEBERRIA GURIDI, «EI modelo francés de mediacion
penaly, en la obra colectiva La mediacion penal para adultos, (dir.
BARONA VILAR), cit., pp. 214-215; Y GUILBOT, M.JROJARE, S., «La
participation du Ministere Public a la mediation», en Archives de
Politique Criminelle, 1992, n. 14, p. 51.

2 | AUE, Ch., Symbolische Wiedergutmachung, cit., pp. 142-145;
DOMENIG, C,, Restaurative Justice und integrative Symbolik, cit., p. 304.



do configurar lo que es mediable y lo que no puede serlo,
de forma taxativa?'. Es una forma diversa a algunos de los
modelos anteriormente expuestos.

En suma, es un tema muy discutido y complicado, que
ofrece argumentos a favor y en contra de la mediacion
en delitos graves. A mi parecer aun cuando no debe ser
la mediacion en los delitos graves la mas comun, no
debe a priorinegarse esta posibilidad. Habra que valo-
rar si existe voluntad bilateral de sometimiento a este
procedimiento, las circunstancias de la comision del
hecho, el factor emocional, las consecuencias sobre la
victima primaria y las secundarias o derivadas, y el po-
sible éxito de las medidas reparatorias.

2. Determinacion de posibles delitos
favorables a la mediacion

Aun cuando en la mayoria de los sistemas no se ha asumido
la determinacion cerrada de supuestos en los que se posibi-
lita la mediacion, existen delitos mas favorables a la misma,
por la naturaleza de los hechos, o por el interés en juego.

A) Delitos contra el patrimonio

Es el prototipo de delito para llevar a mediacion penal,
probablemente porque desde ellos tiene mucho senti-
do favorecer la reparacion, propugnandose en este tipo
de delitos la misma como positiva .

B) Faltos

Conectado con las afirmaciones anteriormente vertidas
habria que entender que a menor gravedad mas factible
se hace la mediacion, lo que implicaria considerar que en

2 Puede verse LAMAS LEITE, A, «El régimen de mediacion
penal de adultos en Portugal: entre la justicia negociada y (alguna)
dimision del Estadon, en la obra colectiva La mediacion penal para
adultos, (dir. BARONA VILAR), cit., pp. 303 y ss.

22 GONZALEZ CANO, I, «La mediacion penal en Espafia», en
la obra colectiva La mediacion penal para adultos, (dir. BARONA
VILAR), cit., p. 40; MONTESINOS GARCIA, A., «La mediacion penal
en Inglaterra y Gales», cit, p. 96; ERVO, L, «La conciliacion en
materia penal en los paises escandinavoss, cit, p. 144, dando
datos estadisticos de los delitos que mds comunmente se llevan
a mediacion, destacando el 305 de hurtos, el 185 de agresiones, el
165 de dafios pequefos y grafittis, el 12 % de robos, entre otros.
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principio las faltas son hechos que vendrian favorecidos
mas que los delitos en el procedimiento de mediacion,
en cuanto a alcanzar acuerdos y reparaciones al respec-
to. Se trata, mas bien, de un estereotipo no siempre real,
por cuanto, por un lado, pueden no querer las partes, y
por otro, por el interés general en juego. Asi sucede, por
ejemplo, siguiendo a GONZALEZ CANOZ, con las regula-
das en el Titulo Ill (faltas contra los intereses generales,
arts. 629 a 632 CP) y las recogidas en el Titulo IV (faltas
contra el orden publico, arts. 633 a 637 del CP).

O Delitos de lesiones, contra el honor,
contra la libertad (amenazas
o coacciones), contra los derechos
y deberes familiares (impapo
de pensiones) y delitos contra
la salud publica

En las experiencias piloto estos delitos, llevados a me-
diacion, han arrojado resultados favorables, al alcanzar
acuerdos. Quizas estadisticamente el que menor grado de
cumplimiento voluntario ha arrojado es el de la repara-
cion en los casos de incumplimiento de deberes familiares.

3. Determinacion de posibles
supuestos, por razén del delito
o por la calidad de alpuna
de las partes, menos favorables
a la mediacién

En algunos casos, ora por su naturaleza, comision del
hecho, gravedad, sujetos, etc, se hace mas compleja la
mediacion. Asi, son supuestos complejos.

A) Delitos de violencia de pénero

En nuestro pais la situacion ha venido marcada por la
prohibicion de la mediacion en la LO 1/2004, integral
de medidas contra la violencia de género?, (art. 44.5).

2 GONZALEZ CANO, I, «La mediacion penal en Espafia», en
la obra colectiva La mediacion penal para adultos, (dir. BARONA
VILAR), cit,, p. 41.

2 Un desarrollo interesante de esta materia, sin perjuicio de
la multiple doctrina en relacion con la misma, puede verse en la
obra de ESQUINAS VALVERDE, P., Mediacidn entre victima y agresor
en la violencia de género, Valencia, Tirant lo Blanch, 2008.
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Se ha tratado de argumentar a favor de la mediacion
penal con argumentos como que podria entenderse
una prohibicion solo de la mediacion civil, al ubicarse
entre las reglas procesales civiles, aun cuando es muy
complicada esta interpretacion. Otro argumento es-
grimido es el de que no es posible prohibir en la ley
de 2004 lo que en 2004 no existia en la ley, esto es,
la mediacion penal como tal en nuestro ordenamiento
juridico. Se esgrimen como argumentos justificadores
de su exclusion el posible desequilibrio entre la victima
y el victimario, que frustraria cualquier tipo de dialo-
go, acuerdo, comunicacion y/o respuestas voluntarias.

En todo caso, y siendo indudable que concurre un claro
desequilibrio emocional en la mayor parte de los casos,
pueden igualmente darse situaciones en las que podria
ser recomendable para ambos la mediacion. Ello nos
lleva a la afirmacion anterior de la necesidad de deter-
minar caso por caso la conveniencia o no de acudir a
mediacion penal; también para estos supuestos. Es la
solucion a la que se llega en algunas legislaciones de
nuestro entorno, aun cuando otras efectian una ex-
clusion taxativa.

Asi, en EEUU se asume como criterio general la no reco-
mendacion de la mediacion si existe o puede existir un
desequilibrio de fuerzas, ya sea emocional, econdmico
0 social, entre la victima y el victimario, considerandose
como ejemplo el maltrato al conyuge o a los hijos®. En
Alemania la mayor parte de los Estados federales colocan
como excluibles de la TOA los delitos con violencia en la
comision del hecho, y los que ocasionan un riesgo de peli-
grosidad para la victima, siendo un lugar comun la discu-
sion en torno a la exclusion de la mediacion en los delitos
de violencia doméstica y los de la violencia de género. Se
argumenta la no exclusion a priori,si bien no se recomien-
da llevar a mediacion violencias familiares o domeésticas si
concurre una clara situacion de desigualdad, de someti-
miento de una parte sobre la otra?, si bien cabria su viabi-
lidad si se salvan los escollos expuestos y si hay prevision
de mejora de las relaciones que van a tener continuidad

5 FISCHER, K/VIDMAR, N.[ELLIS, R., «The culture of battering
and the role of mediation in domestic violence cases», en Sothern
Methodist University Law Review, vol. 46, 1993, pp. 2117 y ss, y en
el mismo sentido GUILL, T.U., «A framework for understanding and
using ADRv, Tulane Law Review, vol 71, 1997, p. 1333.

%6 KILCHLING, M., «Restorative Justice Developments in
Germany», en Regulating Restorative Justice. A comparative study
of legislative provisions in European Countries, cit.. También, mi
capitulo en la obra colectiva La mediacion penal para adultos, cit.
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en el futuro?. Por su parte, en Francia también se ha cues-
tionado. Se considera pertinente en ciertos casos, que
habitualmente implican deseo de continuacion de la vida
familiar, de modo que, salvo que se trate de relaciones ya
rotas o «en vias de rupturan, la posibilidad de recompo-
ner la relacion de pareja, inclusive con alguna accion de
violencia, puede alcanzarse de forma menos traumatica si
se consigue que el conyuge violento tome conciencia de
su conducta frente a la pareja, con la ayuda del mediador.
Si existe voluntad de poner fin a la relacion conyugal, los
sentimientos de odio, venganza, ajuste de cuentas afloran
y es casi imposible alcanzar una solucion amistosa®. En
suma, se viene a aceptar mediacion en supuestos de vio-
lencia de género solo si se trata de un primer episodio de
violencia no grave®.

En Espafia son curiosos los resultados que se arrojan en
los supuestos de conflictos familiares llevados a me-
diacion, precisamente porque la ayuda del mediador
deviene esencial para la modulacion de las relaciones,
para convertir lenguajes negativos en positivos, dife-
renciar posicion adoptada e intereses en juego, etc.
En suma, es precisamente un ambito en el que cabe
la composicion, la gestion del conflicto, la reconstruc-
cion de una relacion que inevitablemente va a conti-
nuar. Aun cuando pudiere ser positivo, ello no es dbice
al obstaculo legal con el que nos encontramos y a la
justificacion del mismo sobre la base de la idea de evi-
tar la victimizacion secundaria y la desigualdad como
elementos que imposibilitan el didlogo y el consenso.

B) Reincidentes

Se suele considerar como poco apto para mediacion
aquellos supuestos en los que intervienen los reinciden-
tes. Se les atribuye asi una suerte de «etiquetan, un pre-
juicio de no mediable. Ese prejuicio debe, sin embargo,
matizarse, en atencion a las circunstancias, a la calidad
de la reincidencia (puede serlo por un delito o falta que
afecta a bien juridico absolutamente diverso), pudien-
do, bajo el trabajo del mediador, favorecerse la rehabi-

27 BANNENBERG, B.,, ROSSNER, D. «New developments in
restorative justice to handle family violence», in Weitekamp, E,
Kerner, H.-J. (eds.), Restorative Justice in context. International
practice and directions, Cullompton, Willan, 2003, pp. 51-79.

% MBANZOULOU, La médiation pénale, cit., p. 59.

2 RAKATOMAHANINA'y otros, «Réflexions sur I'efficacité de la
médiation pénale dans les violens conyugales faites aux femmesn,
en Gazette du Palais, noviembre-diciembre, 2005, p. 4043.



litacion del posible delincuente *°. Parece recomendable
que sean los directores de la persecucion penal, y en
ciertos casos los mediadores los que de forma singu-
larizada determinen, caso por caso, si la mediacion es o
puede ser mas conveniente personal y socialmente.

En Alemania se ha sostenido que es posible la mediacion
con antecedentes penales, no siendo necesario que los
victimarios sean primarios®'. Reparese que se trata de una
posibilidad, no necesidad v, por ello, se determinara caso
por €aso si €s 0 no conveniente que un reincidente se so-
meta a mediacion, bajo aceptacion de unas condiciones a
cumplir. En Inglaterra, muy probablemente por la influen-
cia de la materia en menores, la situacion es mas restricti-
va, al rechazarse esta posibilidad en los programas de me-
diacion con adultos, aun cuando doctrinalmente tampoco
existe una posicion unanime, valorandose la reincidencia
o0 la multirreincidencia, para excluir o no la mediacién .
En los Paises Nordicos se acepta la mediacion en estos ca-
s0s, aunque se recomienda, y asi aparece en la ley, esen-
cialmente para delincuentes primarios®.

En general podria considerarse una norma general que
seria la de restringir el acceso a mediacion penal en caso
de reincidentes, pero no prohibirselo, valorandose caso a
caso las circunstancias en la comision del delito, la natu-
raleza del delito y la pena que lleva aparejada, entre otras,
para evitar que la mediacion se convierta en un puro ins-
trumento de utilidad personal, para la obtencion de una
rebaja de la pena, un no sometimiento al proceso etc,, en
cuyo caso carece de sentido acudir a mediacion porque
se esta frustrando la esencia de este procedimiento.

O Delitos de pelipro

Consecuencia de nuevas y multiples tipologias delic-
tivas, derivadas de lo que ha venido denominandose

30 GONZALEZ CANO, 1., «La mediacién penal en Espafian, en
la obra colectiva La mediacion penal para adultos, (dir. BARONA
VILAR), cit., p. 42.

3 Puede verse, al respecto, KILCHLING, M., «Restorative Justice
Developments in Germany», en Regulating Restorative Justice. A
comparative study of legislative provisions in European Countries,
cit, que explica como en el Estado de Baden-Wirttemberg, a
mediados de los afios 90 solo el 40 % de los delincuentes que se
sometieron a mediacion eran primarios.

32 MONTESINOS GARCIA, A, «La mediacién penal en Inglaterra
y Galesy, cit., pp. 96-97.

¥ ERVO, L, «La conciliacion en materia penal en los paises
escandinavosy, cit., p. 145.
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como la sociedad mundial del riesgo®, un concepto que
permite acoger los desarrollos de «la sociedad mundialy,
la «sociedad de la informacién» y la «sociedad del riesgon
que tanto han afectado y afectan a la evolucion de la
criminalidad®, y que han marcado un sendero hacia la
expansion del Derecho Penal, las dificultades para asu-
mir como posible la aplicacion de las manifestaciones
de la restaurative justice, y entre ellas la mediacion, se
complican, aun cuando no imposibilitan.

Razones que se esgrimen para esta complejidad son la de-
limitacion subjetiva plural, compleja y diversa, que arroja
dificultades para favorecer la aproximacion victima-victi-
mario. Y se hace, si cabe, mas compleja en el caso de in-
determinacion absoluta de las victimas de esta modalidad
delictiva. Esa dificultad se hace mas palmaria en los delitos
de peligro abstracto, en los que surge el concepto de victi-
mas innominadas o colectivas, que generan a prioriciertos
obstaculos a la hora de considerar la mediacion®. Estos
obstaculos se han salvado por algun sector doctrinal in-
corporando la figura de la denominada «victima simboli-
can 0 «victima por subrogacions, no individualizada, siendo
posible la actuacion de determinadas personas juridicas
al lado de las victimas, como sucede con asociaciones en
defensa del medio ambiente, o asociaciones dedicadas a la
desintoxicacion en el caso de drogodependencias, o desti-
nadas a trabajar por la no-violencia, o inclusive asociacion
pro victimas de los delitos violentos o delitos de terroris-
mo, etc. Actuarian en defensa de los intereses colectivos e
incluso difusos de los afectados por los delitos de peligro,
y tratan de potenciar el reconocimiento de la responsa-
bilidad del victimario, la atenuacion de su pena y favore-
cer, a través de la mediacion penal la funcion también de
prevencion general positiva¥. El argumento en contra se
encuentra en la frustracién de la idea clasica de dialogo,

% BECK, World Risk Society, Cambridge, 1999; tambien BECK/
HOLZER, Wie global ist die Weltrisikogesellschaft?, en Beck/Lau (ed),
«Entgrenzung und Entscheidung», 2004, pp. 421-439.

% Puede verse SIEBER, U. «Limites del Derecho Penal.
Fundamentos y desafios del nuevo programa de investigacion
juridico-penal», Revista Penal julio 2008, La Ley, pp. 126-127. Con
anterioridad, SIEBER, U., «Grenzen des Strafrechts» en Albrecht/
Sieber, Perpektiven der strafrechtlichen Forschung Amtswechsel
am  Freiburger Max-Planck-Institut  fur auslandisches und
internacionales Strafrecht 2004, 2006, pp. 35-79.

% Sobre este tema y soluciones puede verse el curso sobre
mediacién civil y penal de RiOS MARTIN y OLAVARRIA IGLESIA, en
la obra colectiva Mediacion civil y penal, CGPJ, 2008, cit., p. 265.

¥ Interesantes reflexiones sobre este punto y conclusiones al
respecto pueden verse en GONZALEZ CANQ, I., «La mediacion penal
en Espafia», en la obra colectiva La mediacion penal para adultos,
(dir. BARONA VILAR), cit., p. 41.
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comunicacion, con la victima concreta, afirmandose que
la intervencion de la persona juridica complica enorme-
mente la flexibilidad requerida en este procedimiento de
mediacion, especialmente en lo que se refiere a alcanzar el
consenso o acuerdo®.

D) Victimas especialmente vulnerables

Se incluye una lista de personas que pudieren conside-
rarse como victimas especialmente vulnerables y con
las que la mediacion penal puede ser compleja. Se trata
de incapaces, menores, victimas de género, etc. Se duda
de la eficacia de este procedimiento como consecuen-
cia del estado en que se encuentra la victima, con una
aminoracion de sus facultades, por razones diversas,
que empafian su capacidad absoluta y que perturban la
eficiencia del modelo mediador. Esta situacion dificulta
el dialogo aun cuando no lo impide de forma absoluta.
En muchos casos requiere de la intervencion de perso-
na o personas que representen al sujeto vulnerable. Y
eso se considera como la expresion de una voluntad in-
directa o derivada, no directa de los sujetos afectados.

Aun cuando los argumentos esgrimidos pudieren ser
validos, no por ello debe entenderse excluida la media-
cion en estos casos. Cuestion diversa es si por otros cri-
terios ya expuestos o por exponer no se recomendare
la mediacion penal, no tanto por ser la victima menor
de edad sino porque el tipo de delito y las circunstan-
cias que concurrieron en la comision de los hechos, asi
como las propias del autor de los mismos, puedan lle-
var a aconsejar la exclusion de mediacion penal.

e) Supuestos de mediacion con pluralidad
de sujetos

Se argumenta que trabajar con una pluralidad de su-
jetos puede ser negativo para que la mediacion penal
pueda cumplir sus fines. En este sentido, es cierto que
podrian no querer todos someterse al procedimiento de
mediacion, planteandose al respecto si puede obligarse
a acudir a mediacion o si podria exigirse la aceptacion
de un acuerdo en el que no se ha participado. Hay que
partir de la divisibilidad de lo divisible. Reparese que el

3 A estas cuestiones nos referimos en la obra BARONA VILAR,
S.. Mediacién penal. Fundamento, fines y régimen juridico, cit., pp. 308.
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reconocer los hechos por alguno de ellos esta afectando
0 puede afectar tanto a la presuncion de inocencia de
los demas como a su propio derecho de defensa, aun
cuando no siempre es asi. Estos son obstaculos que
deben valorarse a la hora de admitir y considerar para
unos hechos la mediacion solo parcialmente subjetiva
0 no recomendarse en ningun caso. Ello no es obice a la
viabilidad de la mediacion en aquellos supuestos de po-
sibles acuerdos parciales que no devengan en prueba de
cargo para los restantes coimputados, manteniéndose
la maxima de que las soluciones de reparacion no pue-
den hacerse extensivas a quienes no intervinieron.

A Mediacion con personas juridicas

Se plantea igualmente como cuestionable la mediacion
penal con personas juridicas, tanto cuando sean victimas
de la comision de hechos delictivos como si se trata de
victimarios, maxime tras la aprobacion de la LO 5/2010,
de 22 de junio, de reforma del CP, que reconoce la res-
ponsabilidad penal de las personas juridicas®, asi como la
adaptacion de la Ley 37/2011, de 10 de octubre, de medi-
das de agilizacion procesal. Espafia se incorpora con ello
al colectivo de paises que admiten esta posibilidad en sus
ordenamientos juridicos, como sucede con Inglaterra®,
Estados Unidos*, Francia*, Portugal %, entre otros, y pre-
cisamente en conexion directa con este reconocimiento
debe igualmente atribuirse la posibilidad de que quienes
pueden intervenir en un proceso, lo pueden hacer en la
mediacion, al menos en teoria. Reparese que mas alla
de proclamar la posible responsabilidad penal de estas
personas juridicas y las consecuencias derivadas de sus
actos desde el punto de vista penal, es imprescindible de-
terminar los instrumentos de tutela que el ordenamiento
juridico ofrece a la persona juridica o frente a la persona

% BAJO FERNANDEZ, M., Tratado de responsabilidad penal de
las personas juridicas (con FELJOO SANCHEZ, B.J. y GOMEZ-JARA
DIEZ, C.) Madrid, Civitas Thomson Reuters, 2012, p. 20.

“ Entre otros puede verse WELLS, C., Corporations and
Criminal Responsability, 2 ed., Ed. Oxford University Press, 2001,
pp. 84y ss. )

“ En la literatura espafiola puede verse NIETO MARTIN, A,
La responsabilidad penal de las personas juridicas, Un modelo
legislativo, Madrid, lustel, 2008, pp. 178-194.

“ PRADEL, J., La responsabilidad penal de las personas
juridicas en el Derecho francés; algunas cuestiones, en http:www.
unifr.ch/ddp1/derechopenal/articulos/a_20080526_61.pdf.

4 LAMAS LEITE, A, «El régimen de mediacion penal de
adultos en Portugal: entre la justicia negociada y (alguna) dimision
del Estadon, en la obra colectiva La mediacion penal para adultos,
(dir. BARONA VILAR), cit., p. 310.



juridica. Si bien el proceso penal abriga cualesquiera re-
proche que socialmente se quisiere plasmar en el marco
de la tutela penal, ello no es dbice a «usam del instrumen-
to de la mediacion, también cuando quienes intervienen
en la cosa penal son personas juridicas.

En la mayor parte de los ordenamientos juridicos no
se excluye la mediacion penal en estos casos. Uno de
los argumentos que podrian esgrimirse para objetar la
mediacion con personas juridicas podria ser el que co-
necta con el propio fin de la mediacion y las funciones
que se desempefian por el mediador en el desarrollo del
procedimiento de mediacion. Se aduce la dificultad de
volcar informacion, aproximar a las partes, mantener
una actitud proactiva a favor del acuerdo vy el pacto y
en materia penal asumir en aras de una reparacion de
la victima determinadas consecuencias econémicas o
simbolicas, amén de mostrar una conducta predispues-
ta a la rehabilitacion. Argumentos todos ellos alegables
también en un proceso. Se aducen dificultades de apli-
cacion y viabilidad de las consecuencias, pero no es mas
complicado que en el proceso. Y finalmente se esgrime
un argumento en contra de la denominada reparacién o
compensacion simbolica, por la eliminacion del elemen-
to reparatorio que la mediacion ofrece a las victimas *.

Pese a todos estos argumentos debe considerarse como
posible la mediacion penal con personas juridicas, ora
cuando las mismas sean victimas ora cuando lo sean
victimarios. En ambos casos sera la persona fisica que
la representa la que pueda sentarse en el procedimien-
to de mediacion y concluir, en su caso, un acuerdo que
responda al cumplimiento de la funcidn restaurativa .

. ¢Coémo confipurar
la mediacion penal?
Clases y lineas penerales
del procedimiento

Nuestro ordenamiento juridico se encuentra en estos
momentos ante la encrucijada de determinar como

#  Con caracter especial en la doctrina alemana. Al respecto
puede verse, LAUE, Ch., Symbolische Wiedergutmachung, Berlin,
Duncker & Humblot, 1997, p. 147.

% En el mismo sentido se ha admitido en el modelo aleman.
Puede verse mi capitulo «Situacién de la justicia restaurativa y la
mediacion penal en Alemanian, en la obra colectiva La mediacion
penal para adultos, (dir. BARONA VILAR), cit., p. 267.
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configurar la mediacion penal, sobre todo atendiendo a
las diversas modalidades y clases de mediacién asi como
fijar las lineas programaticas procedimentales minimas.

. Clases de mediacion

A'la hora de pergefiar el modelo de mediacion penal es
posible atender a dos criterios para clasificarla: la ma-
nera en que se lleva a cabo la misma;y el momento en
el que se produce y su vinculacion con el proceso.

11 Mediacion penal atendiendo al tipo
de negociacion

Atendiendo la técnica 0 manera en que se lleva a efecto
la mediacion, es posible hablar de mediacion directa y
mediacion indirecta .

a)  Mediacion directa

Es la que se desarrolla con las dos partes hallandose las
mismas simultaneamente en el mismo espacio fisico.
Se considera mas eficaz para alcanzar el acuerdo, so-
bre todo por cuanto implica una mayor potenciacion
del didlogo. Su desarrollo face to face debe estar prece-
dido, por un lado de entrevistas personales. En primer
lugar se comienza trabajando con la victima, y en breve
llega el victimario, y a partir de ello debera actuar habi-
lidosamente el mediador.

b)  Mediacién indirecta

La negociacion se desarrolla sucesivamente, no si-
multaneamente, con el mediador y las partes, sin
cara a cara entre ellas; no existe coincidencia fisica
en el mismo espacio la victima y el victimario. La téc-
nica de mediacion en estos casos es diversa porque
las habilidades del mediador iran dirigidas a conver-
tirse en vehiculo de transmisién de informacién de
una parte a otra.

% Pyede verse PASCUAL RODRIGUEZ, E. «Fase de nego-
ciacion en la mediacion penal con adultos. El encuentro entre
las dos partes: persona victima y persona infractora. Técnicas de
negociacion. Mediacion directa e indirectay, en La mediacion civil y
penal. Un afio de experiencia, Estudios de Derecho Judicial, n. 136,
CGPJ, Madrid, 2008, pp. 170-171.
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12 Mediacién penal en atencién
al momento procesal de desarrollo

En atencion a este criterio es posible hablar de media-
cion preprocesal, mediacion intraprocesal y mediacion
postsententiam.

La mediacion preprocesal es anterior al proceso y puede ser
alternativa y excluyente del mismo, solo posible en aquellos
supuestos que se rigen por el principio de disponibilidad.
Esta situacion es excepcional en nuestro sistema juridico.

La mediacion mas comun serd la intraprocesal, vinculada al
proceso. Es la via complementaria perfecta del proceso pe-
nal, dado que el acuerdo alcanzado, para ser eficaz y pro-
ducir consecuencias juridico-penales, debe quedar «walida-
don por el 6rgano jurisdiccional, bien a través de un auto de
sobreseimiento, o, en caso de alcanzarse el acuerdo ya ini-
ciado el juicio oral, a través de la sentencia de conformidad.

Finalmente cabria una mediacion postsententiam que
podria referirse, por un lado, a la mediacion en ejecu-
cion, para favorecer, siempre que hubiere participado
la victima, por ejemplo, la suspension de la pena o la
sustitucion de la pena privativa de libertad por otra; o
bien cabria hablar de la mediacion penitenciaria, que se
plantea para favorecer un modelo dialogante diverso al
sistema disciplinario sancionador, hoy por hoy basado
en la aplicacion del catalogo de sanciones establecidas
en la LO Penitenciaria. Este régimen actual no busca el
dialogo, sino la solucion cortoplacista, manteniendo
sensaciones de enfrentamiento, vencedores y vencidos.

IV Posible procedimiento
de mediacion

Las experiencias de otros ordenamientos juridicos vy las
provenientes de los proyectos-piloto nos permiten afir-
mar que es recomendable determinar unas fases del pro-
cedimiento, pero dejando flexibilidad en su desarrollo.
Podemos destacar como posibles las siguientes etapas:

a) Fase de aproximacion o de contacto: Se inicia por
decision del juez o del fiscal y siempre que exista incli-
nacion favorable a la misma por parte del acusado y del
abogado -cabria planteamiento por las partes teorica-
mente, aun cuando parece compleja esta posibilidad-. El
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equipo de mediacion contacta con las partes, se firma
un documento inicial de consentimiento de haber sido
informados de lo que es vy significa la mediacion, cum-
pliéndose con el principio de voluntariedad. El mediador
podra entrevistarse individualmente, para valorar si exis-
te verdadero interés en dialogar y alcanzar el acuerdo.

b) Fase de encuentro o de acogida. Se realizan entre-
vistas conjuntas o separadas, que tiendan a favorecer
el acuerdo. Habré libertad de actuacion por los media-
dores, lo que no es obice a la existencia de protocolos
de actuacion, segun la pluralidad de sujetos, la natura-
leza del delito, etc.

¢) Fase de acuerdo o negociacion. Se pretende suscri-
bir un documento con el acuerdo. Si no existe acuerdo,
el mediador informa al Juez o en su caso Fiscal, con de-
bido respeto de la confidencialidad. Evidentemente es
la fase en la que el éxito de la mediacion se visualiza. Si
existe acuerdo los objetivos se han conseguido, mien-
tras que si no se da acuerdo, la continuacion del pro-
ceso es necesaria. El acuerdo debera ser escrito y puede
consistir en la reparacion, material o moral -como la
peticion de perdon- o simbdlica; y debe quedar firma-
do por las partes. Parece razonable que antes de la fir-
ma del acuerdo se consulte, y, en su caso, se consensue
con el abogado.

d) Fase de ejecucion. Implica la puesta en practica
del acuerdo (reparacion, tratamiento, etc.). Se plantea
quién debe efectuar el sequimiento del cumplimiento
efectivo: Juez, Fiscal, incluso hay quien considera -opi-
nién que no comparto- el mediador. En cualquier caso,
el control es imprescindible, dado que la reparacion
debera llevarse a cabo antes de que se dicte la resolu-
cion final que ponga fin al proceso penal, lo que obliga
a que la ejecucion del acuerdo, siquiera parcialmente,
deberia haberse comenzado antes del inicio del juicio
oral. La ley debera establecer los efectos en caso de in-
cumplimiento, total o parcial, siendo que provocaran la
continuacion del proceso®.

“En todo caso, reparese que la mediacion penal en Espafia
parece estar pensada esencialmente para aquellos supuestos
en que se produce la remision a la misma por estar pendientes
unas diligencias incoadas contra el infractor. Es por ello que se
canalizara formalmente la mediacion como un incidente en el
mismo proceso, y si se alcanza el acuerdo debera homologarse
por el juez mediante auto, y si no se alcanza, deberd darse por
finalizado el procedimiento de mediacion por el juez mediante auto
para proceder a continuar con la pieza principal.
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La actividad inspectora del Gonsejo General

del Poder Judicial y Ia mediacion

opIiNa

Desde hace poco mas de un afio desde el Servicio de
Inspeccion del CGPJ se viene desarrollando por dos de
sus Letradas una labor de seguimiento e impulso de Ia
Mediacion Intrajudicial, tanto penal como familiar y, en
el ultimo periodo, tras la promulgacion del RDL 5/2012
en materia civil y mercantil, también en materia civil.

El Consejo General del Poder Judicial al encomendar
esta labor al Servicio de Inspeccion no hace sino cum-
plir el mandato constitucional que otorga al érgano
de gobierno de los jueces, entre otras funciones, la
de Inspeccion y régimen disciplinario (art. 122). Esta
funcion tiene como fin primordial la mejora de la ad-
ministracion de justicia y el apoyo a la gestion de los
organos judiciales.

Asi lo dice textualmente la Ley Organica del Poder Ju-
dicial en su exposicion de motivos donde aparecen
concebidas las facultades de inspeccion de Juzgados y
Tribunales, no como una mera actividad represiva, sino,
mas bien, como una potestad que incorpora elementos
de perfeccionamiento de la organizacion que se ins-
pecciona.

El Consejo General del Poder Judicial, a través del Ser-
vicio de Inspeccidn, ejerce, pues, la labor de inspeccidn
persiguiendo primordialmente la incorporacion de ele-
mentos de perfeccionamiento de la organizacion que
se inspecciona.

Desde el conocimiento directo a través de la labor ins-
pectora del funcionamiento de los programas de Me-
diacion desarrollados por diversos Juzgados y Tribuna-
les en nuestro pais, se ha llegado al convencimiento de
que la mediacion, ya sea como alternativa a la Jurisdic-
cion, ya sea como sistema complementario de ésta en
la resolucion de conflictos, constituye un instrumento

Ana M2 Carrascosa Miouel y M2 Anpeles Velasco Gareia
Maoistradas. Letradas del Servicio de Inspeccion

eficaz para lograr ese «perfeccionamiento» en la admi-
nistracion de justicia que como hemos visto es el fin
primordial de la actividad inspectora del Consejo. En
aquellas jurisdicciones donde ha alcanzado un grado
mas avanzado de desarrollo, especialmente, la de fa-
milia y la penal, el Servicio de Inspeccion ha tenido
ocasion de comprobar que, entre otros métodos de re-
solucion de conflictos que conviven con el sistema ad-
versarial propio de la Jurisdiccion, la mediacion aporta
perspectivas de trabajo y propuestas de viabilizacion
del conflicto que no pueden desatenderse si pretende-
mos realmente hacer una justicia mas humanay cerca-
na a las necesidades de los administrados, en definitiva,
mas eficaz.

Los esquemas procedimentales tradicionales deben
evolucionar pues su propia concepcion y desarro-
llo. Cierto es ademas que las salas de justicia y en
general la infraestructura judicial se adecuan mal a
las nuevas demandas de humanizacion y que, pese
a que los juzgados -como los hospitales- son lu-
gares donde la gente sufre, pocos recursos se de-
dican a atender vy aliviar ese dolor. Parece que solo
la solucion jurisdiccional es posible, solo la solucidn
emanada de la fria y despersonalizada aplicacion de
las leyes. El descontento general hacia el trabajo de
juzgados y tribunales choca frontalmente con la ex-
traordinaria dedicacion de los titulares de esos 6rga-
nos que cada dia se comprueba desde la inspeccion.
Como afirmaba André Gide en su libro «No juzguéisn,
la justicia de los hombres ha de ser imperfecta por-
que los hombres somos imperfectos, pero cuanto
mejores sean los instrumentos de que dispone el
Juez (se referia a la ley), mejor serd la calidad de su
trabajo. Todo ello requiere una profunda reflexion,
critica y serena, y posiblemente una reforma radical
del sistema de justicia.
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Mientras tanto, desde ambitos no juris-
diccionales se nos brinda una posibilidad
nueva, que de alguna manera devuelve el
conflicto a las partes para que entre ellas
-ayudados por un experto, un mediador,
conocedor de las técnicas adecuadas-
sean capaces de buscar y encontrar una
solucion pacifica a su conflicto, ya sea
familiar, penal, civil... Una solucion a la
que llegan trabajando desde lo que une
a las partes como individuos concretos,
como, por encima de esa individualidad,
al género humano como perfectible.

Estas experiencias que en nuestro pais
comenzaron a finales de los afios 80, cir-
cunscritas casi exclusivamente a Catalu-
fia y al ambito de la mediacion familiar y
de menores infractores, han ido desarro-
llandose poco a poco hasta el momento
actual, en el que esta presente en la ma-
yor parte del Estado espafiol.

Desde esos primeros balbuceos en que
se cuestionaba si la jurisdiccion era el re-
curso adecuado para resolver cuestiones
tan intimamente ligadas a la psicologia
como todas las que se producen como
consecuencia de la ruptura familiar, es-
pecialmente en relacion al cuidado de los
hijos de la pareja en crisis -y se ofrecia
ademas como método idoneo para aliviar
el trabajo que sobrecarga los juzgados-,
se ha llegado al momento actual, en el
que poco a poco mediadores y juristas
han aprendido a convivir y a cohabitar
«en agradable compafia» conscientes de
que ningun problema tiene una solucion
unica y de que nadie posee todas las res-
puestas. Se ha comprobado, y aprendi-
do también, que la mediacion resuelve
el conflicto personal, lo pacifica, da una
respuesta a lo que las partes buscan al
acudir a la jurisdiccion. El efecto direc-
to es la satisfaccion de los justiciables y
de quienes forman parte de la adminis-
tracion de justicia, junto a una mejo-
ra general en la percepcion del sistema
de justicia; la pacificacién del conflicto
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e ha
comprobado,
y aprendido
tambien, que
la mediacion
resuelve el
conflicto personal,
lo pacifica, da
una respuesta a
o que las partes
buscan al acudir
a la jurisdiccian.
El efecto directo
es la satisfaccion
de los justiciables
y de quienes
forman parte de
la administracion
de justicia, junto
a una mejora
generalenla
percepcion
del sistema de
justicia

conlleva ademas, como efecto indirecto,
una disminucion de los asuntos pues las
partes que han alcanzado un acuerdo de
mediacion en general no vuelven a plei-
tear entre ellos; ademas la ejecucion de
la decision judicial que aprueba el acuer-
do se simplifica pues son las partes quie-
nes han determinado su contenido, lo
conocen, lo asumen y lo aceptan.

La llamada mediacion intrajudicial, es
decir, la que se lleva a cabo en el curso
de un proceso ya iniciado es la mediacion
que las Inspectoras del Consejo exami-
nan en las denominadas «Visitas de Co-
nocimiento. Por ello ademas de visitar y
recabar informacion de los 6rganos que
la vienen desarrollando, se tienen en-
cuentros tanto con Jueces, Secretarios
Judiciales, Fiscales, como con Colegios
de Abogados, Procuradores, Psicologos,
y diversas asociaciones y organizaciones
de mediadores; estos encuentros sirven
por un lado para hacer una labor divul-
gativa de las buenas practicas recogidas
a lo largo de esas visitas, y por otro, para
encauzar nuevos proyectos de media-
cion, garantizando asi su calidad. Ello es
asi porque el trabajo realizado desde la
inspeccion se complementa ademas con
el de la Vocalia de Mediacion, que a tra-
vés del Servicio de Planificacion y Anali-
sis de la Actividad, supervisa y hace un
seqguimiento del desarrollo de los con-
venios que se suscriben entre el Consejo
General del Poder Judicial y las entidades
que llevan a cabo la mediacion. La cali-
dad de los proyectos garantiza el buen
futuro de este recurso.

Desde este trabajo de conocimiento y di-
fusion de la mediacion desarrollado por el
Consejo a través de su Servicio de Inspec-
cion se busca dar cumplimiento al man-
dato constitucional y legal de mejorar
nuestro actual sistema de justicia, per-
mitiendo que el ciudadano, cuando lleva
ante la jurisdiccion sus conflictos, obten-
ga las respuestas que busca y merece.
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Mediacion intrajudicial

opIiNa

La mediacion es una forma autocompositiva de reso-
lucion de conflictos. Eso supone que se renuncia al uso
de la violencia y a la intervencion de un tercero con
autoridad.

En la mediacion, interviene un tercero para facilitar la
comunicacion y apoyar que se llegue a un acuerdo, di-
rigiendo el proceso mediacional pero no el acuerdo al
que se puede llegar, que resulta posibilitado mediante
le metodologia de la mediacion. El tercero intervinien-
te carece de autoridad. Se denomina mediador y tiene
una formacion especifica.

En el Primer Congreso Europeo de mediacion fami-
liar celebrado en 1990 se adoptd la definicion de me-
diacion como «un proceso en que la pareja acepta la
intervencion neutral y cualificada de una tercera per-
sona llamada mediador familiar, cuyo papel consis-
te en llevarles a encontrar por si mismos un acuerdo
duradero y mutuamente aceptable, considerando las
necesidades de cada miembro de la familia vy, espe-
cialmente de los nifios pequefos, dentro de un espiri-
tu de responsabilidad compartida y de igualdad entre
los progenitoresy.

El Real Decreto-Ley 5/2012, de 5 de marzo, de Media-
cion en Asuntos Civiles y Mercantiles, recoge esta fi-
nalidad al manifestar en su exposicion de motivos que
«como institucion ordenada a la paz juridica, contribu-
ye a concebir a los tribunales en este sector del ordena-
miento como un ultimo remedio, en caso de que no sea
posible componer la situacidon por la mera voluntad de
las partesn.

Es una forma de que los ciudadanos tomen el dere-
cho en sus manos y por tanto una forma de partici-
pacion social. El Decreto-Ley también lo menciona al
hablar de la desjuridificaciéon consistente «en no de-
terminar de forma necesaria el contenido del acuerdo
reparatorio.»

Maria Teresa Martin NGjera, Magistrada del Juzoado
de Primera Instancia n.2 29 de Madrid

Hay sectores que consideran que la mediacion su-
pone una privatizacion de la justicia a semejanza del
arbitraje. Nada mas lejos de la realidad. La filosofia y
la practica de la mediacion consiste en empoderar a
los ciudadanos y facilitarles herramientas para resol-
ver por si mismos los conflictos en que puedan verse
iNMersos y €so supone una mejora social y un avance
indudable hacia la paz social. No se trata de privatizar
la justicia, que debe sequir existiendo ya que la media-
cién tampoco es una panacea que pueda resolver to-
das las situaciones, sino de que parte de los conflictos
se puedan resolver por los propios ciudadanos. En el
momento actual los ciudadanos entregan en muchos
casos el poder de decision a los tribunales cuando ellos
los podrian resolver.

Me acerqué a la mediacion en el aflo 2004 de la mano
de Pascual Ortufio a nivel teorico leyendo sobre la
materia. Antes de este estudio era contraria a la me-
diacion porque realmente no la conocia y tenia la
sensacion de que el mediador iba a suplantar al juez,
tomando decisiones que Unicamente correspondian al
poder judicial en un estado de derecho como es nues-
tro caso. Sentia que mi labor ya no iba a ser necesaria
y esto me producia confusion. Sin embargo, una vez
que fui conociendo la metodologia y los principios en
que se basa, me di cuenta de que era absolutamente
necesaria en los conflictos familiares, y que era lo que
yo echaba en falta en mi experiencia como juez de
familia. Alguien que pudiera intervenir entre las par-
tes para poner un poco de sensatez y racionalidad en
algunos conflictos.

Luego, en el afio 2006, tuve el privilegio de partici-
par en la experiencia piloto auspiciada por el Con-
sejo General del Poder Judicial de la mano de Félix
Pantoja que se Ilevo a cabo en 6 Juzgados de Familia
del territorio nacional: Barcelona, Madrid, Malaga,
Pamplona, Palma de Mallorca y Sevilla. Se puso en
marcha la experiencia una vez que entrd en vigor la
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Ley 15 del aflo 2005, de Modificacion del Codigo Ci-
vil, y de la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de
Nulidad, Separacién y Divorcio. En esta Ley se intro-
dujo por primera vez la mediacion en la LEC. En Ia
actualidad existe a disposicion de los Juzgados de
familia de Madrid un punto de informacion sobre
mediacion familiar servido por mediadores de los
CAF del Ayuntamiento de Madrid que atienden en
la sede de los Juzgados a los progenitores remitidos
desde dichos 6rganos.

Llevo destinada en un Juzgado de Familia desde el
afio 2002, y en mi experiencia he visto que hay parejas
que vuelven una y otra vez al juzgado ya sea pidiendo
modificaciones de medidas, o la ejecucién de las ya
acordadas o la liquidacion de gananciales. Al princi-
pio, pensaba que mi sentencia no era buena pero no
era asi. Por eso suelo decir que los jueces hacemos
buenas sentencias. Pero hay personas que no dejan
de acudir a los tribunales una y otra vez en una forma
de pedir ayuda. Y es entonces cuando quedo palpable
que debia ofrecerles otros instrumentos ademas de
la sentencia para que ellos mismos pudieran resolver
sus diferencias y desbloquear la situacion en que se
encontraban, acudiendo a terceros (abogados y jue-
ces) en busca de una solucion que solo ellos podian
encontrar. Y es que podemos resolver impecablemen-
te el problema juridico y contar las partes con los me-
jores abogados que, si no van avanzando en las fases
de la ruptura, no vamos a solucionar los problemas
afectivos, sociales, emocionales y de comunicacién
que haya entre ellos.

Y en este sentido, ofrecer la mediacion desde el am-
bito judicial o desde la abogacia, desde luego, va
a favor de la calidad de la respuesta judicial como
recoge la exposicion de motivos del Decreto-Ley de
Mediacion y como habiamos constatado muchos de
los jueces de familia que estamos implicados en esta
materia.

En Derecho de Familia, donde las relaciones de las par-
tes deben preservarse en el futuro, sobre todo si tienen
hijos en comun, resulta mas adecuado acudir en primer
lugar a la mediacion.

En todas las reuniones y grupos de expertos en De-
recho de Familia hay un sentir comun y es que la

informacion sobre la metodologia de la mediacion
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seria de gran interés para las partes que se encuen-
tran inmersas en un proceso de ruptura. La media-
cion es poco conocida por la sociedad y supone la
mejor opcion para resolver el conflicto. Esta metodo-
logia facilita el paso a través del conflicto integrando
las decisiones que deben tomarse con las emociones
asociadas. Se trata de crear un marco de respeto y
seguridad en que las partes puedan expresar sus sen-
timientos y puntos de vista, ponerse cada uno en el
lugar del otro a través de la validacion de las posi-
ciones de ambos para desde esa base poder estable-
cer puentes de comunicacion y llegar a los acuerdos
que mas se adapten a sus circunstancias personales
y sean satisfactorios para ambos. Proporciona un es-
pacio en el que puedan tener cabida todos aquellos
temas que tengan relevancia para ellos aunque no la
tengan desde el punto de vista juridico formal.

La Directiva Europea 2008/52/CE del Parlamento Eu-
ropeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2008, sobre
ciertos aspectos de la mediacion en asuntos civiles
y mercantiles es un instrumento de minimos ya que
respeta al maximo la competencia de cada Estado
para regular la mediacion de la forma que crea con-
veniente. Se basa en los principios de subsidiariedad y
proporcionalidad.

El objetivo de la Directiva es difundir las ventajas de la
mediacion sobre la base de su utilidad ya que:

— Procura un abaratamiento de costes

— Obtiene una solucion rapida

— Propicia acuerdos que sean practicos y que sirvan
para mantener una relacion futura viable entre las
partes

— Facilita el cumplimiento voluntario

El Decreto-Ley 5/2012, de 5 de marzo, de Mediacion en
Asuntos Civiles y Mercantiles ha traspuesto al Derecho
Espafiol la Directiva. Se regula la mediacién bajo los
principios de voluntariedad, confidencialidad, neutra-
lidad e imparcialidad. Sus disposiciones son aplicables
al Derecho de Familia ya que modifica determinados
articulos de la LEC, siendo de resaltar que se protege
la confidencialidad del mediador ya que no puede ser
solicitada su intervencion en el proceso. Por otro lado
recoge en el titulo lll el estatuto del mediador, requlan-
do sus derechos y obligaciones y contempla también el
proceso de mediacion.



FORO DE 0OPINION I

El proyecto piloto de mediacion mercantil

en los juzgados de Vizcaya

opIiNa

. La mediacion

La mediacién es una forma de solucionar los conflictos
entre los particulares mediante la intervencion de un
tercero al que acuden voluntariamente. Como en el ar-
bitraje y en el proceso judicial, es un tercero imparcial
el que busca la solucion. A diferencia de estos dos ul-
timos métodos, la solucion del mediador no se impone
con caracter coactivo a las partes en conflicto.

No son éstos métodos excluyentes entre si. Dependera
del asunto que deba resolverse el que uno sea mas ade-
cuado que otro. Asi mediante la mediacion se pretende
que las partes comprendan el origen de sus diferencias,
confronten sus visiones del problema, sopesen las con-
secuencias del conflicto e intenten evitarlas aceptando la
mejor solucion posible basada en la aplicacion de las nor-
mas juridicas. Una buena mediacion supone un medio ra-
pido, econdmico y satisfactorio para las partes, que acep-
tan (y no ven impuesta) la mejor solucion a su conflicto,
en evitacion, también, de sucesivos problemas entre ellas.

IIl. La apuesta del Consejo
General del Poder Judicial

Desde el afio 2005 el Consejo General del Poder Judicial
ha apostado por la potenciacion de la mediacion como
método mas adecuado para la solucion de determina-
dos conflictos, lo que a su vez supone la descarga de
los 6rganos jurisdiccionales, ofreciendo apoyo activo a
determinados proyectos piloto en los ambitos de dere-
cho de civil, penal y laboral y estimulando la «cultura de
la mediacion». En esta tarea, el Plan de Modernizacion
de la Justicia aprobado en la ultima etapa del Consejo
incluye una referencia especifica a la mediacion civil
y penal como instrumento eficaz en la resolucion de

Aner Uriarte Codén y Marcos Bermidez Avila
Maoistrados de los Juzoados 2 y 3 de lo Mercantil de Bilbao

conflictos y se han impulsado reformas organicas y
procesales con el proposito de agilizar la Justicia.

En el ambito civil la mediacion se utiliza preferentemen-
te en la esfera familiar, en las relaciones contractuales,
en conflictos derivados de la propiedad horizontal, el
consumo, y las relaciones mercantiles (problemas que se
plantean en las pequenas sociedades de capital, trans-
porte, conflictos en materia de marcas y otras propieda-
des especiales). Organicamente la estructura la confor-
man de un lado los Juzgados que ofrecen la mediacion
(en Barcelona, Vizcaya, Madrid, Valencia, Girona) y de
otra los llamados «servicios de mediacion» a los que son
derivadas las partes cuando el asunto lo recomienda
(en Andalucia, Aragon, Asturias, Castilla Ledn, Catalufia,
Comunidad Valenciana, Madrid, Extremadura, Galicia,
Baleares, La Rioja, Navarra y el Pais Vasco), auspiciados,
dependiendo del caso, por la Comunidad Auténoma, las
camaras de comercio y los colegios profesionales.

lll. El proyecto piloto en los
Juzoados de lo Mercantil
de Vizcaya

Los tres jueces al frente de los Juzgados de lo Mercantil de
Bilbao, tanto los dos titulares de los dos 6rganos judicia-
les, Marcos Bermudez Avila y Aner Uriarte Coddn, como el
Juez de Adscripcion Territorial, Zigor Oiarbide de la Torre,
se comprometieron con un proyecto piloto de mediacion
mercantil, a peticion del Consejo General del Poder Ju-
dicial, con la intervencion de la Camara de Comercio de
Bilbao y del Departamento de Justicia del Gobierno Vasco.

Asi, en julio de 2011, se acordo la puesta en marcha del
mismo, consistente, basicamente, en la posibilidad de que,

en determinados procedimientos judiciales tramitados en
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los dos Juzgados de lo Mercantil, se pudiera derivar a las
partes en conflicto al servicio de mediacion prestado por la
Camara de Comercio; manteniendo la pendencia del pro-
cedimiento a la espera de la resolucion de la mediacion en
marcha, recogiendo los eventuales acuerdos que se pudie-
ran alcanzar, y prosiguiendo con la litis en el caso contrario.

De esta forma, se decidio habilitar esta via para los pro-
cedimientos mercantiles no concursales, esto es, los pro-
cedimientos declarativos, juicios ordinarios y verbales,
en los que se ejercitaran alguna de las acciones basadas
en las materias especificas recogidas en el articulo 86 ter
de la Ley Organica del Poder Judicial. Asi, se razono la
prevision de mayor facilidad de busqueda de acuerdos
en el marco de la bilateralidad que preside los procedi-
mientos declarativos, entre demandante y demandado;
descartando provisionalmente la aplicacion de tal posi-
bilidad en los procedimientos concursales en los cuales,
en la practica totalidad de ellos, concurren una plura-
lidad de partes con intereses publicos y privados (deu-
dor o concursado, administrador concursal, acreedores
privados, administraciones publicas, y trabajadores), que
dificultan la busqueda de un acuerdo, atendiendo a las
diferentes voluntades que deben ponerse de acuerdo.

Por ello, los Juzgados de lo Mercantil han centrado el re-
curso a la mediacion en los procedimientos declarativos
en los que se ejerciten: acciones que, dentro de este orden
jurisdiccional, se promuevan al amparo de la normativa
reguladora de las sociedades mercantiles y cooperativas,
entre ellas, las acciones por responsabilidad civil contra
administradores sociales, auditores o liquidadores; accio-
nes relativas a competencia desleal, acciones relativas a
propiedad industrial, acciones relativas a propiedad inte-
lectual, acciones relativas a publicidad, acciones relativas
a transporte nacional e internacional, acciones reguladas
en la normativa de derecho maritimo, y acciones de im-
pugnacion de condiciones generales de contratacion.

La dinamica que se busca es clara: el juez, como 6rgano rec-
tor del procedimiento judicial, decide que el asunto objeto
de la controversia entre las partes es susceptible de ser me-
diado; lo cual, normalmente, se situia en el marco del proce-
dimiento de juicio ordinario en el momento en que se recibe
el escrito de contestacion, y se dispone de los dos escritos
rectores del procedimiento. En dicha fase del procedimien-
to, se recaba una cita del servicio de mediacion prestado por
la Camara de Comercio, se dicta una providencia indican-
do que el procedimiento es susceptible de mediacion en la
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cual se invita a las partes a la misma, v, a la vez, se dicta
la diligencia de ordenacion en la que se cita a aquellas a la
audiencia previa (l6gicamente, con una fecha posterior, en
dos o tres semanas, a la cita facilitada por el servicio de me-
diacion). Es decir, se continua el procedimiento, habilitando
la posibilidad de que las partes tengan una primera reunion,
a la que, por supuesto, acuden de manera absolutamente
voluntaria. Si esa primera reunion tiene efectividad, las par-
tes pueden decidir continuar con el proyecto de mediacion,
que puede terminar antes de la fecha ofrecida para la au-
diencia previa, 0, en su caso, proseguir. En ambos casos, el
juzgado, atendiendo al principio dispositivo y con una ac-
titud flexible y colaboradora, puede homologar el eventual
acuerdo alcanzado entre las partes; o puede suspender el
curso de procedimiento en aras de conseguir aquél, siempre
a peticion de ambas partes. Si, desde un inicio, la media-
cidn no arranca (o, incluso, si alguna de las partes decide
no acudir), o se frustra en cualquiera de sus fases; se pone
de manifiesto al Juzgado el cierre de tal via, y se continua el
procedimiento celebrando la audiencia previa, o volviendo
a sefialarla, segun los casos. Y ello, siendo ajeno de mane-
ra absoluta al procedimiento judicial, lo hablado entre las
partes, las propuestas de acuerdos que se hayan podido
realizar, o las causas de la ruptura final del intento de me-
diacion; extremos que se cincunscriben al intento de me-
diacion, y que no entran, ni pueden hacerlo, a formar parte
del proceso contencioso continuado.

Si se trata del Juicio Verbal, la invitacion a la mediacion
arranca en el propio acto del juicio, cuando se conocen
los dos escritos rectores, en este caso especifico, tras oir
la contestacion oral realizada por la parte demandada
en la vista. En estos supuestos, se suspende la misma, se
recaba una cita, y se convoca las partes a la hora ofre-
cida, a la par que se vuelve a convocar aquella, en una
idea similar a la expuesta para el juicio ordinario.

IV. El futuro de la mediaciéon
mercantil

El 7 de julio pasado se publica en el «BOE» la L. 6/2012, de
6 de julio, de Mediacion en Asuntos Civiles y Mercantiles,
que viene a sustituir al Real Decreto-Ley 5/2012, de 2 de
marzo, y a completar la normativa autondmica (desde
las primeras leyes de mediacion familiar de Catalufa y
la Comunidad Valenciana del afio 2001), incorporando la
normativa europea (Directiva 2008/52/CE del Parlamen-
to Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2008).



Lo dice en su preambulo la Ley. Preocupado por la «im-
plantacion de una justicia de calidad», el legislador
nacional, recogiendo el impulso de las comunidades
autonomas, pretende la «desjudicializacion de deter-
minados asuntos que pueden tener una solucion mas
adaptada a las necesidades e intereses de las partes en
conflictor reconociendo que la «mediacion, como for-
ma de autocomposicion, es un instrumento eficaz para
la resolucion de (determinadas) controversias.

El articulado de la Ley se estructura en cinco titulos.
En el titulo I, bajo la rubrica «Disposiciones generales,
se regula el ambito material y espacial de la norma, su
aplicacion a los conflictos transfronterizos, los efec-
tos de la mediacion sobre los plazos de prescripcion y
caducidad, asi como las instituciones de mediacion. El
titulo Il enumera los principios informadores de la me-
diacion, a saber: el principio de voluntariedad vy libre
disposicion, el de imparcialidad, el de neutralidad y el de
confidencialidad. A estos principios se afiaden las reglas
o directrices que han de guiar la actuacion de las par-
tes en la mediacion, como son la buena fe y el respeto
mutuo, asi como su deber de colaboracion y apoyo al
mediador. El titulo lll contiene el estatuto minimo del
mediador, con la determinacion de los requisitos que
deben cumplir y de los principios de su actuacion. Para
garantizar su imparcialidad se explicitan las circuns-
tancias que el mediador ha de comunicar a las partes,
siguiéndose en esto el modelo del Cédigo de conducta
europeo para mediadores. El titulo IV requla el proce-
dimiento de mediacion. Es un procedimiento sencillo y
flexible que permite que sean los sujetos implicados en
la mediacion los que determinen libremente sus fases
fundamentales. La norma se limita a establecer aquellos
requisitos imprescindibles para dar validez al acuerdo
que las partes puedan alcanzar, siempre bajo la premi-
sa de que alcanzar un acuerdo no es algo obligatorio,
pues, a veces, como ensefia la experiencia aplicativa de
esta institucion, no es extrano que la mediacion persiga
simplemente mejorar relaciones, sin intencion de alcan-
zar un acuerdo de contenido concreto. Finalmente, el
titulo V establece el procedimiento de ejecucion de los
acuerdos, ajustandose a las previsiones que ya existen
en el Derecho espafiol y sin establecer diferencias con
el régimen de ejecucion de los acuerdos de mediacion
transfronterizos cuyo cumplimiento haya de producirse
en otro Estado; para ello se requerira su elevacion a es-
critura publica como condicion necesaria para su consi-
deracion como titulo ejecutivo.

FORO DE 0PINION I

El encaje de la Ley de Mediacion en Asuntos Civiles y
Mercantiles en el ordenamiento juridico vigente obliga
a la reforma de la normativa reguladora de las camaras
de comercio, de los colegios profesionales y de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, para facilitar el acceso a la media-
cion dentro del proceso civil: se regula la facultad de las
partes para disponer del objeto del proceso y someterse
a la mediacion, la posibilidad de que el juez invite a acu-
dir a él, se preveé la declinatoria como remedio para pro-
curar el cumplimiento de los pactos de sometimiento a
mediacion y se incluye el acuerdo de mediacion dentro
de los titulos que dan derecho al despacho de ejecucion.

V. Lla valoracion de la reforma

Tanto el Consejo General del Poder Judicial como los colegios
profesionales (abogados, economistas) esperaban la reforma
legal para impulsar la mediacion. También recientemente el
Notariado se ha apuntado a la potenciacion de este méto-
do, creandose en el Colegio Notarial de Madrid la «fundacion
notarial SIGNUM para la resolucion alternativa de conflic-
tos» con el objeto de difundir y extender lo que bautizan
como «la resolucion alternativa de conflictos» al margen de
los tribunales (incluyendo la mediacion y el arbitraje).

Llamada sin duda a proporcionar este impulso necesario a
la mediacion, la Ley en cambio se queda corta en compa-
racién con otros ordenamientos: establece una regulacion
unica y completa de la institucion, aplicable a todo el terri-
torio nacional, de acuerdo con los estandares internaciona-
les (equilibrio de las partes, voluntariedad v libre disposicion,
imparcialidad y confidencialidad); regula un procedimiento
suficientemente flexible y adecuado para alcanzar el obje-
tivo; y se facilita el cumplimiento, coactivo, del acuerdo al-
canzado, dandole caracter ejecutivo. Se reprocha a la Ley, en
cambio, que se quede corta a la hora de facultar al juez para
«obligam a las partes a iniciar la mediacion en cualquier fase
del procedimiento judicial y de afrontar, como se ha hecho
en Estados Unidos y el Reino Unido, una regulacion de las
costas procesales que tenga en cuenta la disponibilidad de
las partes para acudir a la mediacion.

El futuro de la mediacion pasa por inculcar esta cultura
y hacer que los particulares confien en este método.
Para ello, ademas de las reformas legales necesarias, ya
en vigor y suficientes, debera recorrerse un largo cami-
no en la formacion del mediador y en la difusion infor-
mativa de este método de solucion de conflictos.
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La mediacion administrativa como alternativa

opIiNa

La sinergia provocada por la puesta en practica de otros
sistemas de resolucion de conflictos en Europa y en Es-
pafia como son la mediacion civil, mercantil o familiar
que ya estan operando con éxito desde hace algunos
aflos y que tienen un marco legal especifico que les sir-
ve de apoderamiento, apuntan a la necesidad de poner
en marcha la mediacion administrativa e intrajudicial
como forma de prevencion y resolucion de conflictos
entre la administracion y los sujetos privados a través
de una ordenacion legal.

Se trata de que la mediacion se asiente en el derecho
publico como una institucion propia y caracteristica
de las administraciones publicas en la medida en que
pueda operar tanto en su régimen juridico propio,
como en el plano de la jurisdiccion, incorporandose
asi a las medidas de agilizacion procesal en el conten-
cioso-administrativo que, como todos sabemos, obe-
decen al propdsito comun de suministrar a nuestros
tribunales instrumentos procesales optimos para la
gestion procesal .

Por ello, la mediacion administrativa pretende mo-
dular e interpretar en cada momento los fines que le
son propios a la Administracion publica, integrando
un equilibrio entre el interés general, como finalidad
que persigue la Administracion, con la buena gober-
nanzay la necesidad en la sociedad actual de que Ia
Administracion se convierta en una administracion
relacional, que promueva la confianza de los ciuda-
danos, escuchando y reconociendo sus diferencias,
sin olvidar los intereses publicos. Se trataria, a través
de esta propuesta de mediacion, de crear una rela-
cién diferente entre la Administracién y la sociedad,
un modo de abordar los conflictos que surjan en el
disefio y aplicacion de las politicas publicas a través

' Ley 37/2011, de 10 de octubre, de Medidas de Agilizacion
Procesal.
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Alvaro Gil-Robles, er Comisario de Derechos Humanos
del Consejo de Europa, er Defensor del Pueblo Espaniol

del dialogo y la busqueda de soluciones satisfacto-
rias para las partes implicadas.

El porqué de su oportunidad

La mediacion administrativa como forma de preven-
cion y resolucion de conflictos entre la Administracion
y los sujetos privados ha adquirido un singular prota-
gonismo vy resulta de utilidad como consecuencia de
varios factores:

a) Lainercia por la propia dindmica de otros sistemas
de resolucion de conflictos en Europa y en Espafa
como la mediacion civil, mercantil o familiar que
ya estan operando con éxito desde hace algunos
afios y tienen un marco legal especifico que les sir-
ve de apoderamiento.

b) La necesidad de reconsiderar los sistemas actuales
de autotutela administrativa y de control judicial,
como consecuencia de la crisis de la justicia admi-
nistrativa y del retraso estructural que acompafa a
la administracion de justicia.

c) Las dificultades de las administraciones publi-
cas para promover las politicas publicas nece-
sarias sin contar con la participacion de los ciu-
dadanos.

d) La falta de transparencia en la adopcion de las
decisiones administrativas y en la elaboracion
de resoluciones en via de recurso, dictadas a
través de modelos estereotipados que reprodu-
cen sistematicamente los mismos argumentos
que acompafiaban a los actos administrativos
originarios.

e) El encarecimiento de los medios materiales vy
personales por el aumento de procedimientos
de impugnacion administrativos vy judiciales, y
necesidad de encontrar medios de resolucion de



conflictos menos costosos y mas rapidos como
medida coadyuvante de correccion del déficit
publico.

f) Las graves consecuencias que para el erario pu-
blico genera una condena en costas procesales a
la Administracion publica, como consecuencia del
criterio objetivo del vencimiento, al imponerse las
mismas a la parte que haya visto rechazadas to-
das sus pretensiones, salvo que se aprecie y asi se
razone, que el caso presentaba serias dudas de he-
cho o de derecho 2.

g) En el ambito judicial, el porcentaje de desis-
timientos de los juzgados vy tribunales de lo
contencioso-administrativo se encuentra en un
promedio de entre un 9 % y un 12 %. La media-
cion puede acentuar este porcentaje de desis-
timientos o de renuncia, lo que permitiria una
descarga del volumen de asuntos que pasan
para votacion y fallo.

En suma, constituye un instrumento 6ptimo de agi-
lizacion, optimizando los procedimientos, suprimien-
do tramites procesales o sustituyéndolos por otros
mas breves.?

Su encaje en nuestro ordenamiento

La mediacion administrativa esta recogida en el ar-
ticulo 88.1 y 107.2 de la Ley 30/1992, de 26 de no-
viembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun.
El articulo 88.1 regula la terminacion convencional
del procedimiento administrativo a través de acuerdos
que no sean contrarios al ordenamiento juridico, ni
versen sobre materias no susceptibles de transaccion.
El articulo 107.2 se refiere a la mediacion sustitutoria
de los recursos de alzada y de reposicion.

Por otra parte, la mediacion contencioso-adminis-
trativa esta prevista de forma implicita en el articulo
77.1 Ley 29/1998, de 13 de julio, requladora de la

2 ley 37/2011, de 10 de octubre, de Medidas de Agilizacion
Procesal, que en el orden contencioso-administrativo da una nueva
redaccion al apartado 1 del articulo 139 de la Ley jurisdiccional.

* la Estadistica Judicial de 2010 publicada por el CGPJ pone
de manifiesto que en la jurisdiccién contencioso administrativa
la tasa de congestion es la peor de todo nuestro sistema
jurisdiccional, un 2,26.
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Jurisdiccion Contencioso-Administrativa (LJCA) y asi
lo han reconocido nuestros tribunales de justicia, al
establecer la posibilidad de alcanzar un acuerdo que
ponga fin a la controversia, cuando el juicio se pro-
mueva sobre materias susceptibles de transaccion
y, en particular, cuando verse sobre estimacion de
cantidad.

Frente a la obligacion de proceder a la transposicion
de la Directiva 2008/52/CE del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 21 de mayo de 2008, sobre ciertos
aspectos de la mediacion en asuntos civiles y mer-
cantiles, el proyecto de ley de mediacion en asun-
tos civiles y mercantiles (num. 121/000122 «BOCG»
29 de abril 2011- IX legislatura) , introducia -mas
alla del contenido de la citada directiva- una modi-
ficacion del citado articulo 77.1 LUCA, reconociendo
expresamente la mediacion contencioso-adminis-
trativa y su sometimiento a las normas de la Ley de
Mediacién en Asuntos Civiles y Mercantiles, relativas
a los principios de la misma, al estatuto del media-
dory al procedimiento.

Transcurrido el plazo de incorporacion al ordena-
miento juridico espafiol de la citada directiva y fren-
te al apremio generado por dicho incumplimiento
(apercibimiento de sancion por las instituciones eu-
ropeas) se aprueba el Real Decreto-Ley 5/2012, de 5
de marzo, de Mediacion en Asuntos Civiles y Mercan-
tiles, el cual excluye, expresamente, de su ambito de
aplicacion «La mediacion con las administraciones
publicasy. [(articulo 2.2b)].

Dicha omisién resulta coherente y, desde luego, no
supone un estancamiento para el desarrollo de este
sistema de resolucion de conflictos en el régimen
juridico-administrativo. De un lado, porque la pre-
vision de la mediacion contencioso-administrativa
prevista en el frustrado proyecto de ley citado, pese
a que como novedad introducia la voz «mediacidn»
en su texto, no afiadia nada nuevo a lo ya estipulado
en la redaccion del articulo 77 LUCA 'y, aunque, como
se ha indicado, se estableciera una clausula de remi-
sion de la mediacion contencioso-administrativa a
algunos aspectos de la Ley de Mediacidon en Asuntos
Civiles y Mercantiles, se hubiera corrido el riesgo de
fracasar en el intento de acufar valores o principios
que, si bien son utiles para el derecho privado y sus
instituciones juridicas, habrian sido de dudosa com-
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patibilidad para su implementacion en el derecho
administrativo.

De otro lado, es coherente su omision, porgue si se quiere
que la mediacion administrativa tenga una sustantividad
propia en nuestro ordenamiento juridico-administrativo
y para que pueda ser utilizada en este ambito con la ga-
rantia y efectividad necesarias, es preciso dotarla de la su-
ficiente autonomia conceptual y operativa frente a otros
distintos modelos de mediacion, asi como de otros siste-
mas de resolucion de conflictos privados o publicos como
pueden ser el arbitraje, la conciliacion o la transaccion.

Para responder a esta exigencia, ademas de las fuentes
doctrinales y jurisprudenciales* con las que ya conta-
mos dirigidas a poner en practica los distintos precep-
tos legales que acogen la terminacion convencional y
la contencioso-administrativa (art. 88.1 LPCy 77 UCA),
debe completarse su materializacion con la puesta en
marcha de una ley especifica de mediacion administra-
tiva y contenciosa que atienda a las singularidades que
se derivan de la propia dinamica en la que se desen-
vuelve el derecho administrativo y con las directrices
necesarias para resolver las dificultades que conlleva
utilizar la mediacion en un escenario de derecho pu-
blico en el que existe, a priori, una situacion de des-
igualdad real entre las partes, como consecuencia de
la prerrogativa administrativa y la relacion general y

+ STSJ GAL 5582/2008, de 12 de marzo FJ primero: Terminacion
convencional del proceso contencioso administrativo a través de
transaccion. Art. 77 L.
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especial de sujecion en la que se encuentran los sujetos
privados frente a la administracion. ®

Pero lo mas importante es que, para que este siste-
ma de resolucion de conflictos pueda funcionar con
efectividad en el régimen juridico administrativo, es
necesario que la parte de la balanza en la que recae
el peso de la cultura de la confrontacion y del li-
tigio, pueda equilibrarse en torno a la denominada
«cultura de mediacién», como factor de identifica-
cion propio en el marco de un proceso necesario de
adaptacion de una sociedad que demanda nuevas
estrategias operativas, para hacer frente a situa-
ciones complejas en unas relaciones entre la admi-
nistracion y los ciudadanos de las que se espera un
nivel de estabilidad razonable, a través de un inter-
cambio de propuestas compatibles con la seguridad
juridica y con la confianza legitima.

En sentido practico, para alcanzar esa identidad cul-
tural comun, es preciso que se despejen las dudas y
los recelos interinstitucionales que provienen de al-
gunos sectores profesionales que oponen razones de
estricta legalidad, de interés publico o de defensa de
los derechos objetivos, como argumento disuasorio
de la implementacion de la mediacion administrati-
va que, por propia inercia, desconocimiento o desin-
terés, se concibe en algunos casos, como una figura
de dudosa constitucionalidad, lastrada en institu-
ciones del pasado que buscaban arreglos en la solu-
cion de los conflictos o «naderias» a través de la fun-
cion interpuesta de un tercero denominado «hombre
buenon «facilitador» 0 «xamigable componedory.

Enla actualidad, nuestros tribunales y leyes administra-
tivas nos han mostrado una realidad distinta acerca de
estos sistemas de composicion, los cuales se encuen-
tran en una zona intermedia entre el derecho material
pacifico y el derecho procesal litigioso. ® Especialmente

® EI Consejo de Estado aconseja en el dictamen sobre
anteproyecto de ley de mediacion en asuntos civiles y mercantiles
que, laeventual requlacion de la mediacion en la esferaadministrativa
fuera objeto de una iniciativa normativa distinta de la norma que
regule la mediacion en los asuntos civiles y mercantiles, por lo que
se sugirio suprimir la disposicion final segunda del Anteproyecto en
donde se proponia una nueva regulacion del articulo 77 LC sobre
mediacion. Vid. Dictamen Expediente: 2222/2010 (JUSTICIA)

¢ Vid. Sentencias sobre terminacién convencional. SAN
2394/2009, de 6 de mayo. Sentencia STSJ ICAN 2929/1998, de 7
de septiembre. STS 5193/2011 de 29 de junio. SAN 2394/2009, de
6 de mayo.



la mediacion administrativa tiene su encaje en nuestra
Constitucion como expresion de la libertad personal y
de la justicia como valores superiores de nuestro orde-
namiento juridico (art. 9.1y 10. 1 CE). En este sentido,
no existe precepto que se oponga a la mediacion, sino
todo lo contrario, porque el principio de libertad en el
que se apoya esta figura, supera las fundamentaciones
a traves de las cuales opera el poder judicial en virtud
de lo dispuesto en los articulos 24 y 117 de la CE, dado
que, como ha senalado el Tribunal Constitucional, el
principio de tutela judicial efectiva no es un derecho
de libertad ejercitable sin mas y directamente a partir
de la Constitucion, sino un derecho prestacional, s6lo
ejercitable por las causas procesales existentes y con
sujecion a su concreta ordenacion legal 7.

En efecto, la compatibilidad de la mediacion con la re-
serva de jurisdiccion prevista para el juez estatal en el
articulo 117 de la Constitucion ha sido afirmada por Ia
doctrina del Tribunal Constitucional al declarar la com-
patibilidad con el derecho a la tutela judicial efectiva
de la exigencia de tramites previos al proceso, como
son los de conciliacion o de reclamacidon administrativa
previa (STC 217/1991, de 14 de noviembre que cita en
su texto, por todas, la STC 60/1989 y 162/1989).

Por ello, es importante que la norma sobre media-
cion administrativa que se pretenda poner en mar-
cha, sea lo suficientemente expresiva para que se
comprenda el concepto y significado de esta figura,
su régimen juridico y naturaleza, el ambito formal y
material en el que puede desplegar su efectividad, la
disponibilidad de las partes para convenir o pactar, la
capacidad y legitimacion del titular de la competen-
cia para mediar o concluir procedimientos de media-
cion. lgualmente sera preciso deslindar los limites de
la mediacion, articular un procedimiento, definir las
obligaciones vy los derechos de quienes se acojan a
este procedimiento, asi como desarrollar la compe-
tencia y estatuto del mediador, etc.

Es importante también que la pretendida ley abarque
tanto la mediacion en el procedimiento administrativo
como en el contencioso-administrativo (mediacion in-
trajudicial), dado que, proceso judicial y procedimiento
administrativo deben estar concatenados en la medi-
da en que encontremos el mejor modo y momento de

7 SSTC 99/1985, 50/1990 y 149/1996.
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ofrecer en cada procedimiento una solucion a los pro-
blemas que se deriven de la actuacion administrativa a
través de la mediacion.

En este sentido, como quiera que el articulo 107.2°8
de la LPC prevé la posibilidad de utilizar la media-
cion como sustitutiva del recurso de alzada -es de-
cir, en la fase final del procedimiento administra-
tivo- parece razonable que el articulo 77.1 LJCA?,
haya dejado tiempo suficiente en el marco del pro-
ceso, para que la mediacion pueda utilizarse una
vez formuladas la demanda y la contestacion. En
todo caso, criterios de oportunidad y de conve-
niencia, hacen necesario que se modifique el pre-
citado articulo en el sentido de que la mediacion
pueda ser utilizada en cualquier fase del procedi-
miento tanto en el abreviado como en el ordinario
contencioso-administrativo.

Durante los pasados meses y a iniciativa del Consejo
General del Poder Judicial un grupo de especialistas
ha venido trabajando sobre una propuesta de media-
cion intrajudicial formulada por el Instituto Europeo
de Mediacion y Etica Publica (IEMEP) y finalmente ha
elaborado un «Proyecto de protocolo para la imple-
mentacion de un plan piloto en la jurisdiccion conten-
cioso-administrativan, que arrojara suficientes datos
para la mejor elaboracion de la norma que regule la
mediacion en el ambito administrativo y contencioso-
administrativo.

Esperemos que los resultados alcanzados permitan di-
sipar las sombras de duda que acompafian de forma
natural a cualquier proceso de transformacion.

¢ Articulo 107. Objeto y clases. 2. Las leyes podran sustituir
el recurso de alzada, en supuestos o ambitos sectoriales
determinados, y cuando la especificidad de la materia asi lo
justifique, por otros procedimientos de impugnacion, reclamacion,
conciliacion, mediacion vy arbitraje, ante érganos colegiados o
comisiones especificas no sometidas a instrucciones jerarquicas,
con respeto a los principios, garantias y plazos que la presente
Ley reconoce a los ciudadanos y a los interesados en todo
procedimiento administrativo.

® Articulo 77. 1. En los procedimientos en primera o Unica
instancia, el Juez o Tribunal, de oficio o a solicitud de parte, una
vez formuladas la demanda y la contestacidon, podra someter
a la consideracion de las partes el reconocimiento de hechos o
documentos, asi como la posibilidad de alcanzar un acuerdo que
ponga fin a la controversia, cuando el juicio se promueva sobre
materias susceptibles de transaccion v, en particular, cuando verse
sobre estimacion de cantidad.
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Mediacion y Juzgados de lo Social:

un encuentro entre alternativas

opIiNa

MEDIACION Y JUZGADOS DE LO SOCIAL: UN ENCUEN-
TRO ENTRE ALTERNATIVAS. 1. LA MEDIACION Y EL
CONFLICTO INDIVIDUAL DE TRABAJO. 2. RASGOS
DISTINTIVOS DE LA MEDIACION: EL POR QUE DE SU
EXITO. 3. MEDIACION  INTRAJUDICIAL: A) UNA
NECESIDAD, UNA INSATISFACCION.  B) OBJETIVOSY
BENEFICIOS. C) «PRE», «INTRA», «POST». D) RES-
TRICCION DE MATERIAS. E) LOS RIESGOS Y LAS LI-
MITACIONES. 4. LOS EFECTOS POSITIVOS DEL CON-
TACTO.

1. La mediacion y el conflicto
individual de trabajo

La mediacion no es un fenémeno nuevo en el mun-
do laboral, antes al contrario, ha sido usada en el
mundo del trabajo con éxito desde hace décadas en
muy diferentes paises y entornos culturales mucho
antes de su expansion a otros campos como el civil
o el mercantil puro. Justa tributaria de su éxito en
el ambito laboral se entiende perfectamente su «im-
portacion» por otros sectores del ordenamiento y el
interés que despierta para el sistema publico esta-
tal de resolucion de conflictos: la Administracion de
Justicia.

En efecto, el convenio colectivo como norma negocia-
da, fuente de compromisos, obligaciones y derechos
para las partes es causa de numerosos e intensos con-
flictos a los que no siempre el sistema judicial puede
dar una respuesta adecuada, sencillamente porque la
vision estrictamente juridica, sea cual sea, es esencial y
necesariamente estrecha y esta delimitada por contor-
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Rosario Garcia Alvarez. Magistrada, Sala de lo Social
del Tribunal Superior de Justicia de Madrid

nos precisos en sus planteamientos no pudiendo aten-
der a otros valores o intereses economicos, de oportu-
nidad, de mercado, sociales, empresariales, personales
que en muchas ocasiones son los que realmente estan
en juego.

El sistema judicial clasico es un sistema de adversa-
rios y de confrontacion, estando tradicionalmente
disefiado para dar una determinada forma a la dis-
puta, al proceso de su resolucion y a las soluciones
posibles. El juicio funciona por medio de la polariza-
cion de los papeles de las partes (el demandante v el
demandado, el acusador y el acusado) exacerbando
el antagonismo como origen del conflicto. Por medio
del proceso judicial las partes presentan ante el juez
un conflicto que siendo mas o menos amplio en sus
implicaciones y ramificaciones, se convierte en una
disputa de perfiles estrechos y delimitados, en un he-
cho o acontecimiento legalmente definido que pueda
ser manejado por el juez .

Por ello, la sentencia perfectamente «ajustada a de-
recho» (que delimita con precision y rigor técnico
las obligaciones y derechos de cada parte conforme
a ley) no es siempre la sentencia mas «justa» para
las partes en conflicto ni es percibida como tal, si
por justicia entendemos la resolucion satisfactoria,
eficaz y eficiente de la disputa para ambas partes,
porque la verdadera «causa» del conflicto mas am-
plio que se encuentra detras de la concreta disputa
juridica va a ser ignorada por el juez, incluso delibe-
radamente, para poder manejar legalmente la con-

" Vid. ROSARIO GARCIA ALVAREZ, El juez como mediador ées
conveniente, es posible? «Diario La Ley», N° 7721, Seccion Doctrina,
24 Oct. 2011, Afio XXXII,La Ley 17045/2011.



troversia tal y como ha sido definida por las partesy
poder aplicar la ley.

Estas caracteristicas del sistema judicial son suma-
mente beneficiosas para cierto tipo de tareas, conflic-
tos y partes pero, al mismo tiempo, incompatibles para
resolver satisfactoriamente muchos tipos de disputas
y, sobre todo, para la percepcion de «usticia» que tiene
el ciudadano, ciertamente alterada cuando el resul-
tado obtenido se ve ademas aderezado por retrasos,
costes inesperados, incertidumbre, tramites prolonga-
dos y, también hay que decirlo, por ausencia de parti-
cipacion, voz y muchas veces tratamiento respetuoso
hacia las partes.

Desde este planteamiento la solucion negociada de
los conflictos laborales es especialmente importante
y necesaria. Por un lado, porque en la relacion labo-
ral y en el conflicto derivado de ella muchos son los
factores no juridicos que inciden y prevalecen, inclu-
S0 aunque sea posible el planteamiento estrictamente
técnico-juridico de un conflicto altamente personaliza-
do o con un componente personal muy fuerte. Por otro,
porque la solucion agil de ciertos conflictos laborales
es a veces imprescindible y en otros altamente eficaz,
desarrollando una tarea preventiva de problemas, com-
plicaciones y generacion de costes mucho mayores?
Finalmente, porque la relacion laboral entre las partes
puede quedar permanentemente alterada cuando en-
tregan el control de la resolucion del conflicto y la de-
cision al juez cuya primera y principal preocupacion va
a ser la aplicacion de derechos y obligaciones en vez de
los intereses de las partes.

La resolucion judicial del conflicto laboral en mu-
chas ocasiones no va a tratar el centro del problema
que permanecera latente y, al establecer claramente
las figuras de un vencedor y un vencido, puede tener
un efecto adverso, no querido y potencialmente letal:
intensificar el conflicto entre las partes de la relacion
laboral que sigue viva, provocando en no pocas ocasio-
nes su destruccion total.

Una demanda acerca de una reclamacion de cantidad
por diferencias salariales derivadas del desemperio

2 \/id. ROSARIO GARCIA ALVAREZ, Los Procedimientos de
Mediacioén y Arbitraje en la Reforma. Una Oportunidad Perdida,
«Diario La Leys, N.° 7488, Seccidn Tribuna, 14 Oct. 2010, Ao XXXI,
Ref. D-310, La Ley 13224/2010.
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de una superior categoria quiza esté enmascarando
otros temas mucho mas importantes entre el empre-
sario y el trabajador. Decidir si un despido ha sido
por justa causa puede dejar sin resolver problemas
mas graves que estan afectando al resto de traba-
jadores vy, con ello, a la productividad y a la propia
supervivencia de la empresa. Por otro lado, las ulti-
mas reformas laborales han flexibilizado determina-
das decisiones empresariales dificultando la solucion
de los conflictos si no se atiende al mismo tiempo a
esos otros elementos no juridicos y/o personales que
muchas veces ademas deben conjugarse con otras
valoraciones sobre conceptos indeterminados como
la buena fe, la oportunidad, el abuso, la similitud con
otras situaciones... para poder aplicar un criterio ju-
ridico que también es incierto por la propia ambigle-
dad de su formulacion legal.

Es facil imaginar una relacion comercial en la que las
partes no lleguen nunca a tener un posterior con-
tacto entre ellas y que tal situacion no genere mayor
problema, pero una simple terminacion de una rela-
cion laboral por medio de un despido puede afectar
y tener consecuencias para el resto de la plantilla y
para la misma empresa, incluso para su clientela y
sus potenciales relaciones comerciales, no pudiendo
aquéllas ser manejadas a través de una sentencia tan
facilmente como en una negociacion entre los direc-
tamente implicados facilitada por un tercero. Esta
comunicacion, esta negociacion y las discusiones
que se producen en la misma pueden hacer mucho
mas que el proceso judicial para ayudar a las partes
a cubrir sus intereses y necesidades y a la relacién
futura que puedan mantener.

Obvio es que las partes por si mismas pueden resol-
ver el conflicto por medio de negociaciones direc-
tas, y afortunadamente muchas veces asi ocurre a la
puerta misma de la sala de vistas, pero es innegable
que la intervencion de un tercero neutral facilitando
la comunicacion y la negociacion entre las partes, o
ayudandolas a resolver no solo el asunto que las ha
llevado al juzgado sino los problemas subyacentes,
atendiendo y apreciando sus intereses y el futuro de
la relacion, supone un «pluse, un valor afiadido que
debe ser valorado y potenciado como algo necesario
e imprescindible no solo por el legislador sino dentro
del propio proceso judicial por medio de cuantos me-
canismos sean posibles.
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2. Raspos distintivos
de la mediacion:
el por Qué de su éxito

Conciliacion y mediacion son términos muy dife-
rentes con significados también distintos?®. Qué es
conciliacion y como se desarrolla en la practica es
algo conocido para los laboralistas y que, ademas,
daria lugar a una extensa literatura (especialmente
relacionada a la conciliacion procesal: cual es el rol
judicial y sus limites, su larga tradicion y su paralela
permanente falta de regulacion y de formacion ex-
presa al respecto...). La conciliacion, ademas, puede
venir referida al tramite previo obligatorio al pro-
ceso, constituido como requisito pre-procesal, o al
tramite de gestion procesal para la resolucion extra-
judicial del asunto realizada por el 6rgano judicial (el
secretario o el juez).

Sabido es que la conciliacién administrativa es un
tramite pasivo para las partes, limitado a un simple
registro de acuerdos, desacuerdos, comparecencias e
incomparecencias, hasta el punto de que los unicos
acuerdos que se producen son aquellos que las par-
tes han logrado por si mismas utilizando las previsio-
nes legales para la constitucion formal de un titulo
ejecutivo.

La mediacion por el contrario es un proceso diferente
porque el mediador, a diferencia del juez o del arbitro,
carece de toda autoridad para imponer la decision a las
partes y, ademas, no debe guardar relacion alguna con
el proceso judicial al que la disputa o conflicto se refie-
re: el mediador solo puede ayudar a las partes a nego-
ciar. No aprueba el acuerdo, ni lo homologa, ni decide
su contenido, ni si el mismo es contrario a los intereses
de tercero, 0 al orden publico.

Como decimos, el mediador solo facilita el proceso de
negociacion y en esta tarea debe respetar dos elemen-
tos esenciales: 1) que la decision, la ultima palabra,
descansa exclusivamente en las partes; y 2) que como
consecuencia, no tiene poder ni autoridad alguna para
imponer soluciones.

 Vid. ROSARIO GARCIA ALVAREZ, Mediacion y Libertad de las
partes para mediar en el proceso laboral, «Diario La Ley», N.° 7806,
Seccion Doctrina, 27 Feb. 2012, Afio XXXIII, La Ley 887/2012

A6 Revista del Poder Judicial

Todos los proponentes de la mediacion se encargan de
destacar su promesa: cuando resulte apropiada, la me-
diacion tiene la capacidad de producir una resolucion
mejor y mas satisfactoria de la disputa a un menor cos-
te que el resultado de un proceso judicial, tanto desde
un punto de vista material como psicologico. La media-
cion puede ser mas flexible y responder mejor a valores
humanos, al prestar menor atencion al dictado de las
normas sustantivas y procesales que tienden a presidir
las negociaciones, incluso informales, entre abogados.

Muchas son las razones que se dan para el éxito de la
mediacion y que justifican que pese a la larga tradicion
con que cuenta la conciliacion poco a poco se haya ido
poniendo la mirada en otro tipo de intervencion del
tercero imparcial con un mayor protagonismo de las
partes quienes, en definitiva, son las duefas y deben
ser las gestoras de su conflicto:

1. FLEXIBILIDAD: es una de sus principales caracteristi-
cas y consiste, simplemente, en la posibilidad de di-
sefiar el proceso en funcion del concreto usuario para
satisfacer las necesidades de las partes y resolver la
disputa. El procedimiento judicial se caracteriza por
ser un procedimiento reglado de caracter inflexible.

2. INFORMALIDAD: aun cuando la mediacion se de-
sarrolla en un ambiente de cierta formalidad, ésta
nunca es comparable a la de un juicio, siendo la at-
mésfera relajada. EI procedimiento judicial y su acto
cumbre, el juicio, es un acto ritual sumamente formal.

3. CONTROL: tanto sobre el proceso como sobre el
resultado: las partes pueden elegir la persona que
actua como mediador, deciden como se desarrolla
el proceso, cuanto dura, como es el resultado y, por
supuesto, si les conviene o no. Como consecuencia
el riesgo en cuanto al resultado es menor al exis-
tir una también menor exposicion a resultados no
previsibles o no deseados para una de las partes
como es normal en una sentencia. En el procedi-
miento judicial las partes solo conservan un con-
trol muy limitado del proceso siendo el resultado
relativamente previsible pero en todo caso incierto.

4. CREATIVIDAD: no solo en el disefio del proceso, sino
también en el elenco de soluciones posibles, siendo
factible y conveniente explorar multiples opciones. Las
soluciones judiciales son tasadas, no permiten la crea-
tividad ni tomar en consideracion aspectos no juridicos.

5. PARTICIPACION: de las partes, que tienen la oportu-
nidad de hablar, ser oidas y escucharse mutuamen-



te si lo desean de una forma directa, y no a través
de sus abogados. En el procedimiento judicial los
abogados o los asesores legales como el graduado
social en el proceso laboral son con frecuencia los
protagonistas reduciéndose la intervencion de las
partes al minimo, siempre de forma tasada.

6. PRIVACIDAD:en el desarrollo del proceso e incluso
en el resultado si las partes lo desean. Podriamos
decir que «los trapos sucios quedan en casa» por-
que hay una obligacion de confidencialidad. El jui-
cio es publico, a puertas abiertas.

7. ECONOMIA: de tiempo, dinero v stress. La mayoria
de los asuntos en mediacion se resuelven en un solo
dia y en una o dos horas. Se reducen de esta forma
los recursos personales y materiales que se destinan
a la resolucion del conflicto. La litigacion es cara en
términos econdmicos y de empleo de recursos ma-
teriales y humanos para las partes y para el Estado, a
veces de forma desproporcionada en relacion con el
valor del asunto en cuestion. La resolucion es lenta y
el retraso y la incertidumbre originan stress.

8. COMPROMISO: los resultados logrados en media-
cion suelen alcanzar un alto grado de cumplimien-
to voluntario sencillamente porque se ha partici-
pado en el disefio de su construccion. Con ello se
evita también la antipatia entre las partes genera-
da por el resultado judicial, que normalmente no
es cumplido de forma voluntaria.

9. EDUCACION:en cuanto tiene la capacidad de ense-
fiar a las partes a dialogar, comprender la postura
del otro y como resolver sus disputas en el futuro
por si mismas, potenciando la autodeterminacion
del sujeto y reconstruyendo relaciones rotas o da-
fiadas por el conflicto.

10. SATISFACCION: es el resultado y la suma de todos
los otros elementos.

3. Mediacion intrajudicial

A) Una necesidad
Y una insatisfaccion

Los ultimos afios la Jurisdiccion de lo Social ha venido
experimentando un incesante incremento del volumen
de trabajo que ha llevado a la reconsideracion del uso
de la conciliacion y de otras técnicas de resolucion de
conflictos, como la mediacidn y el arbitraje, capaces
de resolver las disputas de una forma mas rapida, con
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menor coste y mas atractiva por sus resultados para
las partes.

El tradicional punto de vista de que el juzgado es el
sitio idoneo para resolver todos o al menos la gran
mayoria de los asuntos relativos a los derechos de los
trabajadores, la burocratizacion evidente que han ex-
perimentado las tradicionales vias administrativas pre-
vias obligatorias al proceso, el entorno de crisis econo-
mica en el que estamos inmersos junto a las constantes
reformas legales han abierto el camino a un expreso
reconocimiento de que los juzgados carecen de sufi-
cientes recursos, humanos y materiales, para gestionar
de forma eficiente y satisfactoria la demanda social de
litigacion laboral y, lo que es mas importante, al expre-
so reconocimiento de que la respuesta judicial no re-
sulta adecuada para muchos tipos de conflictos, sean
estos juridicos o de intereses. EI fendmeno, por otro
lado, no es exclusivo del orden jurisdiccional social sino
que, antes al contrario, la crisis es mucho mas profun-
da en la justicia civil.

Con el deseo de tratar de solucionar esta especie de
«crisis permanente» en la que se encuentran los juz-
gados muchas han sido las reformas procesales que
en los ultimos afios se han destinado a modernizar
y agilizar la Administracion de Justicia y dentro de
ellas muchos han sido también los intentos del le-
gislador para potenciar el acuerdo y la resolucion
extrajudicial de las disputas dentro del propio pro-
ceso, poniendo incluso su mirada en la figura de una
persona neutral, normalmente el juez, otras veces el
secretario, incluso terceros externos, que faciliten las
negociaciones entre las partes para tratar de resol-
ver ciertos aspectos que, con seguridad, no podrian
resolverse satisfactoriamente a través del proceso
judicial. Esto es particularmente cierto en el ambito
laboral donde la relacion entre las partes, sea colecti-
va o individual, esta llamada a continuar en el futuro
sobreviviendo al efecto del inmediato conflicto que
entre ellos existe.

Desde este punto de vista el expreso interés del legisla-
dor plasmado en diferentes leyes (a nivel estatal la Ley
5/2012, de 6 de julio, de Mediacién en Asuntos Civiles
y Mercantiles o la Ley 36/11 de 10 de octubre, regula-
dora de la Jurisdiccion Social), recomendando y posibi-
litando el uso de la mediacion, vinculandola de forma
expresa al proceso judicial, es la manifestacion de una
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necesidad de cambio en el sistema de justicia tratando
de dar respuesta a una demanda social de lograr una
resolucion satisfactoria y rapida de los conflictos.

Por otro lado, ni la sociedad ni un sector de los juz-
gados han permanecido inmunes o pasivos ante una
justicia que no resulta eficaz, no parece moderna, no es
agil y no satisface las necesidades. Antes al contrario,
hay una presion permanente acerca de la reforma del
sistema de justicia que es la sefial de una preocupacion
constante acerca de sus costes para las partes y para
el Estado y de sus permanentes retrasos v, lo que es
mas importante, de una insatisfaccion profunda tanto
de los usuarios como de aquellos llamados a prestar el
servicio de justicia, especialmente los jueces que expe-
rimentamos una quiebra de nuestra identidad profe-
sional al no cubrir eficazmente las necesidades que se
nos demandan socialmente.

Como consecuencia de esta insatisfaccion muchas
han sido las iniciativas que se han venido desarro-
llando en los ultimos afios al amparo de los huecos
interpretativos que las normas permitian tratando de
desarrollar y ofrecer una resolucion rapida, satisfac-
toria e informal de las disputas. Distintos sectores de
profesionales en diferentes ambitos y esferas, desde
trabajadores sociales, abogados, psicologos, jueces,
pedagogos, profesores y un largo etcétera han expe-
rimentado con diferentes tipos de practicas centradas
en la busqueda de soluciones efectivas, depositando
su confianza en procesos de resolucién poco comple-
jos basados en intereses y que no requieran la inver-
sion de grandes cantidades de tiempo y dinero, como
es el caso de la mediacion. Una de estas manifesta-
ciones ha sido el desarrollo de diferentes programas
de mediacion vinculados a los juzgados, todo ello con
el objetivo de potenciar la solucion negociada en el
marco del proceso judicial en la forma mas satisfac-
toria para las partes*.

La posterior consagracion legal del uso de la mediacion
ha sido la sefal evidente de que la orientacion negocia-
da en la solucion de los conflictos, de cualquier indole,
esta aqui para permanecer.

4 \/id. ROSARIO GARCIA ALVAREZ, La Derivacién a Mediacion
desde el Juzgado de lo Social: una Nueva Via de Acceso a la Justicia.
«Diario La Leys, N° 7413, Seccion Tribuna, 31 May. 2010, Afio XXX,
Ref. D-184, La Ley 3920/2010.
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B) Objetivos y beneficios

Las razones expuestas en las paginas que preceden no
son las Unicas que podrian aducirse sobre la convenien-
cia y utilidad de adoptar la mediacién como método de
resolucion de los conflictos laborales sino también para
potenciar su utilizacion en el marco del propio proceso
judicial sobre todo de los conflictos individuales de tra-
bajo, que constituyen el nucleo primordial de nuestra
actividad y que, ademas, reciben una menor atencion o
a veces ninguna por parte de los 6rganos administrati-
vos 0 de aquéllos creados por la negociacion colectiva.

Cualquier debate acerca del reciente desarrollo de la
mediacion intrajudicial o mediacion vinculada a los
juzgados asi como de la incorporacion de una u otra
forma del proceso de mediacion al proceso judicial sea
este civil, familiar, laboral o de otra indole, y en gene-
ral, del uso que la judicatura vaya a hacer del proceso
de mediacion, no puede dejar de afrontar una cuestion
clave cual es la de identificar qué valor o valores son
los mas importantes para nosotros, los jueces. ldenti-
ficar estos valores nos ayudara a tomar las decisiones
adecuadas que nos permitan avanzar en su desarrollo
y proteccion cuando sean varias las opciones posibles.

Los juzgados (y el legislador) pueden tener muchos y
muy variados motivos para recurrir a la mediacion
aunque generalmente pueden agruparse en una serie
de categorias:

D Objetivos de justicia procesal: aumentar
el prado de satisfaccion de las partes

Uno de los objetivos mas importantes y principales
para muchos juzgados que deciden utilizar, potenciar
o recurrir a la mediacion es mejorar la experiencia que
las partes tienen cuando estan resolviendo su dispu-
ta. Algunos jueces enmarcan la cuestion en términos
de percepcion de la justicia por el ciudadano, otros en
términos de satisfaccion con el servicio recibido. En
cualquiera de sus formas, servir y atender a las partes
debidamente proporcionando métodos de resolucion
satisfactorios y adecuados a su disputa es la motiva-
cion central.

Mejorar la experiencia de las partes es un factor que
puede jugar de diferentes maneras en funcion del tipo



de juzgado, de proceso e incluso del momento procesal
correspondiente. Por ejemplo, en un juzgado de familia
y en un proceso de divorcio, el programa de mediacion
puede incrementar la satisfaccion de justicia procesal
simplemente porque los conyuges han tenido un papel
en el proceso de toma de decisiones que les afectan y
la posibilidad de ser oidos. En un juzgado de menores,
un programa de justicia restaurativa puede incremen-
tar el grado de satisfaccion de las victimas al entender
por qué tuvo lugar el delito, o al recibir una disculpa.
En un juzgado de lo Social, una mediacion puede dar
a las partes enfrentadas la satisfaccion de poder ha-
blar en un entorno neutro y protegido, comprender la
postura y las necesidades e intereses del otro, que es
lo que realmente esta en juego y restablecer el didlo-
go, preservar la paz laboral y la futura pervivencia de la
relacion laboral. A menudo, el principal obstaculo para
el acuerdo lo representa el componente emocional que
subyace al conflicto. Una vez que las emociones se han
expresado y manifestado, el camino hacia el acuerdo
suele quedar abierto®.

Estos objetivos se enmarcan en la linea de justicia pro-
cedimental o procesal, que es diferente a la justicia
distributiva ésta ultima relacionada con la satisfaccion
con el resultado, centrandose en el mismo y en el éxito
obtenido en relacion con la respectiva pretension. La
justicia procedimental, por el contario, se relaciona con
la percepcion de justicia en los procedimientos que se
utilizan para llegar a un concreto resultado.

Numerosas investigaciones han puesto de manifiesto
que la justicia procedimental importa al ciudadano de
manera profunda afectando al enjuiciamiento y a la
valoracion de la justicia distributiva que otorga el re-
sultado, al grado de cumplimiento del mismo asi como
a la fe y confianza en la legitimidad de la institucion
que ofrece y aplica el procedimiento, demostrando
que el ciudadano presta mucha atenciony da unagran
importancia a la forma en como se hacen las cosas, es
decir, a como se desarrolla el proceso de resolucion de
su disputa y a los matices del tratamiento que recibe.
Los investigadores han confirmado de forma repetida
que las partes que experimentan un proceso satisfac-
torio de resolucion consideraran con mas probabili-
dad que el resultado es justo, con independencia de si

> Vid. JOHN BATES, JR., Using Mediation to Win for Your
Client, 38 PRAC. LAW. 23, 25 (1992).
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les favorece o no o incluso de que sea «juridicamente
pobren 7. En este sentido es importante saber que las
partes valoran la justicia procedimental aplicando tres
criterios: 1) oportunidad de contar su historia, aunque
sea a través de sus abogados; 2) oportunidad de ser
oidos (sentir que su historia es escuchada, tenida en
cuentay considerada); y 3) ser tratados con dignidad y
respeto por la persona llamada a ayudar en el proceso
de resolucion o a decidir®.

2) Objetivos de eficiencia:
ahorro de tiempo y dinero

Otra de las motivaciones que se suelen esgrimir para
justificar el recurso a la mediacion es el ahorro de
tiempo y dinero. Se trata obviamente de un concepto
realmente amplio que abarca la totalidad de los recur-
sos utilizados por el juzgado y por las partes y no solo
el tiempo y el dinero en sentido estricto. Por el lado
de los juzgados, aquellos que experimentan una alta
carga de trabajo o de retraso a menudo miran a la me-
diacion como una forma de reducir la lista de asuntos
pendientes.

Hay juzgados que deciden acudir a los programas de
mediacion para reducir y gestionar mas eficazmente
el tiempo empleado en un caso. El ahorro de tiem-
po puede ser medido de muchas maneras: puede re-
ferirse al tiempo necesario para proceder al archivo
del asunto, o al tiempo empleado en la presentacion
y tramitacion de escritos o de comparecencias y en
general cualesquiera tareas procesales incluidas las
de las partes.

Otros juzgados miran a la mediacion como un ahorro
economico para las partes y para la administracion de
justicia. Si se reduce el numero de asuntos, de escritos,
de pruebas, de comparecencias, se reducen los costes
para el particular y para el Estado. Desde el punto de
vista del juzgado el ahorro proviene ademas por la de-
dicacion del personal judicial a otro tipo de asuntos.

& Vid. NANCY A. WELSH, Making Deals in Court-Connected
Mediation: What's Justice Got to Do with it? 79 Wash. U.L.Q. 787,
817-820 (2001).

7 Vid. ROSELLE L. WISSLER, Representation in Mediation:
What We know from Empirical Research, 37 Fordham Urban LJ. 419
(2010)

& Vid. E. ALLAN LIND & TOM R. TYLER, The Social Psychology
of Procedural Justice 242 (1988).
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Este tipo de objetivos se denominan
como objetivos de eficiencia y, a veces
sobrevenidos, son mucho mas dificiles de
consequir, habiéndose demostrado que
no siempre se logra el objetivo pretendi-
do y que, en cualquier caso, se necesitan
periodos largos de tiempo para compro-
bar el resultado.

3) Factores politicos, lepales
y burocraticos

Hay incontables motivos tanto humanos
como organizacionales por los que un juz-
gado puede recurrir a la mediacion: pue-
de imponerlo una ley, con lo que no hay
opcion, puede existir un deseo politico de
«modernizar la justicia» adaptandose a los
entornos y tendencias internacionales, etc.

En cualquiera de los casos, la posibilidad
de recurrir a mediacion antes del proceso
judicial y en cualquier momento duran-
te su transcurso constituye una herra-
mienta valiosa que puede ayudar a las
partes a evitar los riesgos de la judicia-
lizacion y de su resultado (en todas sus
facetas) proporciondndoles un proceso
mas inmediato, privado, rapido, practico,
eficiente y satisfactorio en términos per-
sonales y econdmicos para superar sus
respectivas diferencias y hostilidades.

O «prex, «infray, «post».

¢Cuando es conveniente mediar? Lo
deseable es potenciar el uso de la
mediacion o de la negociacion en la
primera fase del conflicto, cuando
este surge, mucho antes de recurrir al
juzgado *'. QO incluso como un primer

® Vid. Supra nota 2, sobre la conveniencia
de utilizar la mediacién en el mismo centro de
trabajo.

19 Vid. Supra nota 3, sobre la libertad de las
partes para mediar en el proceso laboral.
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En cualquiera
de los casos,
a posibilidad
de recurrir
a mediacion
antes del
proceso judicial
y en cualquier
momento durante
su transcurso
constituye una
herramienta
valiosa gue puede
ayudar a las
partes a evitar
los riesgos de la
judicializacion y
de su resultado

paso previo a la demanda, bien sea vo-
luntario o necesario. Sin embargo, la no
resolucion del asunto en la fase pre-ju-
dicial no significa en modo alguno que
todas las oportunidades de acuerdo se
hayan perdido. Por un lado, puede ar-
gliirse que las circunstancias personales
de las partes pueden haber cambiado o
que la preparacion del juicio y su cer-
cania presionan en cierta medida a las
partes para reconsiderar sus posiciones.
Por otro, en numerosas fases del pro-
cedimiento se puede desde el Juzgado
afectar activa pero cuidadosamente a
esta reconsideracion sugiriendo que,
quiza, seria mejor que las partes ne-
gociaran por si mismas o con la ayuda
de un tercero. Esta implicacion judicial,
plasmada por otro lado legalmente,
debe ser interpretada y realizada de for-
ma flexible y activa (mas alla del simple
recordatorio escrito en los decretos) de
tal forma que la promocién del acuer-
do y de la negociacién constituya una
verdadera funcion judicial representa-
tiva del expreso reconocimiento de que
la disputa, en su conjunto, debe ser re-
suelta por las propias partes sin necesi-
dad de un enjuiciamiento o, al menos,
de que éste sea parcial y limitado solo a
aquellos aspectos en los que las partes
no lograron el acuerdo, lo que evidente-
mente disminuye y facilita la tarea deja-
da a la jurisdiccion.

D) Restriccion de materias

Es normal en nuestro sistema estable-
cer ciertas restricciones a la posibilidad
de acuerdo en aquellos derechos que se
consideran irrenunciables (indisponi-
bles). Particularmente, no aprecio gran
dificultad en la compatibilidad de ambas
instituciones. Si las partes pueden resol-
ver por si mismas sus controversias, de
cualquier indole, sin acudir al juzgado
;por qué deberian estar sujetas a res-



tricciones si reciben la ayuda de un mediador? Por otro
lado, deberia distinguirse entre un acto de disposicion
sobre un derecho cierto y no controvertido de un acto
de transaccion sobre un derecho incierto, como lo es
todo aquel sometido a controversia judicial. Ademas
siempre existe la posibilidad de impugnar la renuncia
prohibida.

Finalmente, la LUS reconoce no solo la posibilidad de
transaccion en fase de recurso sino el acuerdo transac-
cional en la ejecucion de las sentencias lo que indu-
dablemente abre la puerta a la mediacion en esta fase
para lograr, por ejemplo, los aplazamientos o la reduc-
cion de la deuda, novaciones objetivas y/o subjetivas,
especificaciones etc, permaneciendo la jurisdiccion
como una instancia que homologa y ante la que se
puede finalmente impugnar.

B) Los riespos y las limitaciones

A pesar de mi apoyo y confianza en el proceso de
mediacion, es importante reconocer y poner de ma-
nifiesto sus limites. Mas alla del tradicional temor que
cualquier sistema «alternativo» pueda despertar, es
justo admitir que algunas preocupaciones pueden ser
legitimas sobre todo aquellas referidas a la necesidad
de adecuados precedentes judiciales que pauten los
comportamientos sociales, lo cual es particularmente
cierto en aquellas sociedades que confian en el siste-
ma judicial como guia de comportamiento. Un rapi-
do acceso a sistemas de mediacion puede, en verdad,
privar a los juzgados y por tanto a la sociedad de la
oportunidad de establecer futuras reglas de conducta
y de exigencia de responsabilidad para aquellos que
incumplen las normas. Ciertamente, puede ser prefe-
rible que las partes Illeguen a una solucion amistosa
pero este acuerdo nos puede privar, al mismo tiem-
po, de establecer un importante precedente que guie
a empresarios y trabajadores en la resolucion de sus
conflictos futuros.

El impacto social de una resolucién judicial no es com-
parable a la resolucion privada de una concreta dispu-
ta. En verdad las partes pueden resolver sus conflictos
por si mismas sin necesidad de acudir al juzgado pero
también es cierto que si el juzgado asume una posicion
intensamente activa en pro de evitar la litigacion puede
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que al mismo tiempo esté delegando parte de sus fun-
ciones y privando a la sociedad de uno de sus mas im-
portantes papeles cual es el de exigir responsabilidad a
aquellos que incumplan las leyes y de establecer pautas
de comportamientos aceptables y esperados.

También puede discutirse acerca de si la implicacion
del drgano judicial en labores procesales conciliadoras/
mediadoras para la resolucion extraprocesal del litigio
puede en cierta medida «tefiirn su imparcialidad u ob-
jetividad si posteriormente debe adoptar algun tipo de
decision (sea el secretario o el juez) en un caso en el
que ha conocido las verdaderas posiciones de las par-
tes en una negociacion. Ademas, cuando la mediacion
no tiene éxito se corre el riesgo de que las partes pue-
dan utilizar el proceso para conocer cual es la «debili-
dad» del otro.

El tradicional desequilibrio de poder entre empresa-
rio y trabajador tampoco juega como aliciente en el
proceso de negociacion, debiendo ser tenido de for-
ma permanente en consideracion por el mediador. La
presencia del abogado o del graduado social y la de
un tercero imparcial experimentado y debidamente
formado pueden compensar los desequilibrios por di-
ferentes vias pero también verse agudizados si el me-
diador no es extremadamente exquisito a la hora de
ayudar a las partes o es sumamente directivo o eva-
luativo y ejerce sus poderes de persuasion proponien-
do soluciones que solo sirvan para «presionar» a una
parte, lo que resulta especialmente peligroso cuando
esta parte es la mas débil e insegura econémicamen-
te, que puede verse obligada a aceptar un acuerdo
«rapidor y poco «limpio» de la disputa, solo para evitar
el coste del proceso judicial en todos sus aspectos. La
mediacion como herramienta social de solucion de
conflictos presenta un innegable valor siempre que el
acceso al sistema judicial permanezca abierto como
un dispositivo de seguridad.

4. Los efectos positivos
del contacto

Ademas de los objetivos de justicia procedimental, sa-
tisfaccion, eficiencia o cualesquiera otros que pueda
tener un juzgado, otras razones pueden afiadirse a las
anteriores quiza mas sutiles, pero no por ello menos
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importantes. Los estudios han puesto de manifiesto
que la exposicion a mediacion y a otros procesos con-
sensuales basados en la negociacion, incluso cuando
hay una fuerte resistencia inicial, bien sea por cuestio-
nes ideoldgicas, profesionales o incluso simplemente
economicas de dificultades de puesta en marcha, ge-
nera un reconocimiento y apreciacion de su utilidad asi
como un compromiso de seqguir utilizando esas vias,
demostrando que la actitud hacia la mediacion de los
profesionales juridicos intervinientes y de las partes
se hace cada vez mas positiva a medida que repiten la
experiencia " 12,

El éxito de la mediacion depende de la satisfac-
cion de los usuarios, no de los juzgados ni de que
estos «insten» con mayor o menor entusiasmo su
utilizacion. Mucho se ha escrito y probablemente
se escribira en relacion con el caracter obligatorio
o voluntario del inicio del proceso de mediacion. Si
la mediacion es verdaderamente un proceso valio-
so de resolucion de conflictos capaz de responder
y satisfacer las necesidades de los ciudadanos, debe
permanecer y sostenerse por si mismo, Como opcion
libremente elegida por las partes en disputa. Pero al
mismo tiempo, si se quiere promover su utilizacion
debe generarse familiaridad.

En efecto, una de las principales razones por las que
las partes no utilizan la mediacion es, sencillamen-
te, su falta de familiaridad con el proceso. En conse-

" Vid. ROSELLE L. WISSLER, When Does Familiarity Breed
Content? A Study of the Role of Different Forms of ADR Education
and Experience in Attorneys’ ADR Recommendations (2002), 2(2)
Pepperdine Dispute Resolution Law Journal 199.

2 Vid. J. LANDE, Getting the Faith: Why Business Lawyers and
Executives Believe in Mediation» (2000) 5 Harvard Negotiation Law
Review 137 at 199.
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cuencia, o se muestran reacios o no demandan esa
via. Sin embargo, ello no significa en modo alguno
ni puede interpretarse como una falta de voluntad
en negociar y lograr un acuerdo ™. Antes al contra-
rio, una gran mayoria de ellos prefieren una solucion
amistosa y valoran muy positivamente la capacidad
de su abogado para lograr este fin, lo que evidencia
la importancia del papel del «profesional juridicos: en
el ambito laboral el abogado y el graduado social y,
desde otro plano, el juzgado.

Dado el papel central del abogado y del graduado so-
cial en el proceso judicial laboral, éstos deberian ser las
personas mas apropiadas para suministrar la informa-
cion que las partes necesitan, ayudandoles a valorar las
distintas opciones de resolucion posibles. Sin embargo,
si el profesional no esta a su vez familiarizado con el
proceso, resultara dificil que pueda aconsejar sobre el
mismo. El conocimiento y la familiaridad del profesio-
nal juridico con el proceso son capaces de eliminar o al
menos reducir otros factores adversos (como un mal
entendimiento de ciertos factores profesionales, infra-
valorar la capacidad del acuerdo o sobrestimar el posi-
ble resultado de un juicio).

Desde otra perspectiva, aquellos jueces que no cono-
cen suficientemente el proceso pueden sentirse reacios
a recomendar una via cuyas ventajas ignoran, perdién-
dose con ello la oportunidad de estimular a las partes y
promover su participacion en el proceso.

Familiarizar por tanto a las partes y a los profesio-
nales acerca de la mediacion, para potenciar su utili-
zacion e implantacion futura en diferentes servicios,
promoviendo su expansién con una mirada a largo
plazo, es algo que un juzgado puede e incluso debe
hacer ofreciendo no solo informacion sino también
haciendo que la mediacion esté disponible permi-
tiendo asi que la experiencia, de primera mano, sea
mas efectiva.

3 Seis de cada diez espafioles prefieren resolver sus con-
flictos por medio de un acuerdo aunque supusiese alguna pér-
dida para ellos y solo dos de cada diez llevarian el asunto a los
Tribunales (CIS Barometro febrero 2011, pregunta 11). Un 62%
valora especialmente en los letrados su capacidad para buscar
un acuerdo razonable que ponga fin a la disputa, frente al 35%
que se decanta, a la hora de elegirlo, por su experiencia en juicios
para tratar de conseguir el maximo posible (IV Barometro de la
Abogacia, septiembre 2011).
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La reduccion de Ia litigiosidad y el Consejo General

del Poder Judicial

El Pleno del Consejo General del Poder Judicial aprobo, en su sesion de 28 de junio de 2012 y a propuesta
de los Vocales integrantes del Grupo de Trabajo sobre reduccion de la litigiosidad, Don Antonio Monserrat
Quintana, Dofla Margarita Uria Etxebarria, Don Ramén Camp i Batalla y Don Miguel Collado Nufio, el estudio
sobre «Reduccion de litigiosidad».

En este estudio, a lo largo de seis apartados se recoge un compendio preciso y detallado de las cuestiones rele-
vantes en materia de litigiosidad judicial, analizando todo un variado abanico de medidas que atienden a diver-
sas finalidades: a hacer innecesario acudir a los Tribunales, a hacer un uso racional del acceso a los Tribunales y a
disminuir el numero de expedientes litigiosos en los que es necesaria la intervencion del Juez.

El primero de los apartados es el preambulo. En ¢l se parte de la idea de que e/ litigio ha de ser la ultima ratio
de todo conflicto de interesesy del hecho real y actual de que en Espafa la litigiosidad esta claramente so-
bredimensionada, para lo que recoge las ratios existentes, referidas al afio 2010, entre asuntos/jueces (2000
asuntos por juez) y asuntos/habitantes (199 por 1000), que aparecen en el informe del CGPJ «La Justicia Dato
a Daton» para dicho aflo 2010. Ambas ratios indican que el problema tiene tal entidad que reclama urgentes
soluciones. En este apartado se destaca que el legislador es consciente de este problema, pues se hace eco
de él en el preambulo de la Ley 37/2011, de 10 de octubre, de medidas de agilizacion procesal. Otro problema
que se destaca en el preambulo del documento es el que representa el elevado costo de la litigiosidad. Ambos
problemas (la exagerada carga de trabajo de los drganos judiciales y el elevado costo de la carga de litigios).
EI CGPJ ha venido adoptando diversas medidas tendentes a paliar esta problemdtica, entre las que destaca el
Plan de Modernizacion aprobado al inicio de su actual mandato; también, en todos los paises de cultura oc-
cidental se han elaborado estudios y propuesto medidas tendentes a la reduccion de la litigiosidad. Termina
este apartado destacando que la situacion ha ido empeorando de manera progresiva, incidiendo en ella tanto
la crisis economica como una crisis de valores caracterizada por la ausencia de una cultura de la composicion
extrajudicial; por ello se reconoce la necesidad de que todos los intervinientes juridicos colaboren para resol-
ver el problema que se ha destacado.

El sequndo de los apartados lleva por encabezamiento el de Antecedentes y se refiere a que la preocupa-
cion del CGPJ por las medidas de reduccion de la litigiosidad se remonta, al menos, al Libro Blanco de la
Justicia aprobado por el Pleno del CGPJ del dia 8 de septiembre de 1997. Se reconoce que en €l se cons-
tataba el fracaso de la conciliacion, convertida en un mero mecanismo de constancia-de-hechos para su
posterior utilizacion en un proceso como el de los requerimientos notariales, lo que abonaba la tesis de que
«cuando un asunto ya ha llegado a la via judicial es porque han fracasado los mecanismos previos» y que
la conciliacion, «realmente, se trata de un mero tramite formal carente de significado en el proceso». Pese
a ello, el Consejo creia imprescindible mantener y potenciar los mecanismos de transaccion fuera y dentro
del proceso. En este sentido, el documento consideraba «una asignatura pendiente cuya aprobacion no es
posible retrasar la formacion de todos los que intervienen en el proceso -tanto jueces como abogados- en
las técnicas de mediacion, a las que calificaba de «tan conocidas en otros sectores como ignotas para los
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profesionales de |a justicia. Se destaca en este apartado que durante el actual mandato del Consejo, el Plan
de Modernizacion de la Justicia», aprobado por el Pleno en su sesion de 12 de noviembre de 2008, también
alude a la mediacion civil y penal, habiendo puesto en marcha una Vocalia Delegada para la Coordinacion
e Impulso del Proyecto de Mediacion Penal y Civil, asi como algunos proyectos piloto en este ambito. Otras
actuaciones que se destacan son el Plan Estratégico de Modernizacion de la Justicia presentado por el Mi-
nisterio de Justicia, entre cuyas lineas de actuacion se recoge el desarrollo e implantacion de nuevos meca-
nismos de resolucion alternativa de controversias. También se cita que el Pleno del CGPJ, en su sesion de 28
de enero de 2010, y bajo el titulo de «Informe relativo a la propuesta de modificacion de la Ley Organica del
Poder Judicial y de diversas leyes procesales, al objeto de reducir la litigiosidad y agilizar los procedimientos
Judiciales», contenia la propuesta de diversas modificaciones dirigidas a esos dos fines: Reforma de la Ley
de Asistencia Juridica Gratuita, racionalizacion de la segunda instancia civil y del recurso de casacion, y en
el ambito social, se proponia la elevacion de las cuantias para el acceso al recurso de suplicacion, sefialando
que algunas de estas propuestas fueron acogidas en la Ley 37/2011, de Medidas de Agilizacion Procesal.
También se sefiala que desde otros drganos de gobierno interno del Poder Judicial se viene igualmente
prestando atencion al acuciante problema de la reduccion de la litigiosidad, citando las jornadas de Deca-
nos celebradas en Pamplona, en noviembre de 2009, asi como la XXI Reunidon Nacional de Jueces Decanos de
Espafia, celebradas en Vitoria-Gasteiz del 28 al 30 de noviembre de 2011y destacando sus propuestas. A la
luz de todas las propuestas, se puede concluir que /as soluciones pueden clasificarse fundamentalmente en
tres grandes grupos: Medidas tendentes a hacer innecesario acudir a los tribunales; medidas relativas al uso
racional del acceso a los tribunales; y medidas dirigidas a disminuir el nimero de expedientes litigiosos en
los que es necesaria la intervencion del Juez.

El informe comienza sequidamente a exponer con detalle cada uno de los grupos de medidas indicadas. Asi, el
tercer apartado del trabajo se rotula «medidas tendentes a hacer innecesario acudir a los tribunales». Se
parte del principio de que éstas puedan denominarse Alternative Dispute Resolution (ADR), es decir, medios o
métodos de resolucion alternativa de conflictos, denominacion que también nosotros emplearemos. Estas me-
didas son, la MEDIACION, el ARBITRAJE y la CONCILIACION. Se cita como antecedente mas cercano en el ambito
comunitario, el libro Verde sobre las modalidades alternativas de solucion de conflictos en el ambito del derecho
civil y mercantil, Bruselas, 19.04.2002 [COM (2002) 196 final]; este documento entiende que una de las razones
del desarrollo de las ADR es de caracter practico pues estos medios alternativos constituyen una respuesta a
las dificultades de acceso a la justicia (en particulas por su saturacion) a las que se enfrentan muchos paises,
afiadiendo que a la saturacion de los Tribunales se suma la complejidad de los conflictos de leyes, las diferencias
lingUisticas y financieras.

A continuacion se estudia la mediacion, de la que se dice que como método alternativo de resolucion de
disputas que puede cumplir un importante papel de cara a la reduccion de la litigiosidad. A nivel interna-
cional, deben mencionarse en primer lugar las diversas Recomendaciones del Comité de Ministros del Con-
sejo de Europa en materia de mediacion, que abarcan tres ambitos materiales muy diferentes: asuntos de
familia y civiles en general, asuntos penales y asuntos administrativos. La primera de ellas sirve de modelo
a numerosas leyes aprobadas por los legisladores nacionales en la materia, pues en ella se sientan algunos
principios basicos en sede de mediacion: la voluntariedad, imparcialidad, neutralidad, igualdad de armas y
confidencialidad deben guiar la actuacion del mediador, asi como la necesidad de que el Estado asegure la
ejecutividad de los acuerdos de mediacion alcanzados. Estas Recomendaciones fueron objeto de analisis,
por parte de la Comision Europea para la Eficacia de la Justicia (CEPEJ), del Consejo de Europa, que aprobo
en diciembre de 2007 sendas «Lineas directrices» que contienen unas valiosas propuestas de medidas que
se pueden agrupar en torno a tres grandes tépicos: disponibilidad, accesibilidad y sensibilizacion. La CE-
PEJ pone el acento en los siguientes aspectos: Los poderes publicos deben involucrarse en la promocion y
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sostenimiento de los dispositivos de mediacion, apoyando programas concretos, facilitando informacion e
implicandose en la formacion y supervision de los mediadores; los jueces deben también implicarse, se debe
asegurar la confidencialidad de la mediacion; la cualificacion de los mediadores es esencial; el coste de la
mediacion deberia ser razonable; el recurso a la mediacion no deberia verse obstaculizado por el riesgo de
expiracion de plazos de prescripcion o caducidad; los Estados miembros deben hacer un esfuerzo dirigido a
modificar los habitos sociales.

Se destaca la aprobacion de la Directiva 2008/52/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo
de 2008, sobre ciertos aspectos de la mediacion en asuntos civiles y mercantiles que constata que la media-
cion puede dar una solucion extrajudicial econdmica y rapida a conflictos en asuntos civiles y mercantiles,
mediante procedimientos adaptados a las necesidades de las partes, siendo mas probable que los acuerdos
resultantes de la mediacion se cumplan voluntariamente y también que preserven una relacion amistosa entre
las partes. La Directiva no se opone a que una legislacion nacional haga obligatorio el uso de la mediacion o
que la someta a incentivos o sanciones, siempre que ello no impida a las partes el ejercicio de su derecho de
acceso al sistema judicial. Un aspecto de suma importancia es el de la fuerza ejecutiva del acuerdo resultante
de la mediacion. Incide en dos aspectos: el de la confidencialidad vy el de los efectos de la mediacion sobre los
plazos de prescripcion y caducidad. Se menciona que a nivel comparado la mediacion tiene una implantacion
bastante solida en un buen numero de paises de nuestro entorno, habiéndose producido desarrollos recientes
que hacen augurar un futuro prospero para esta figura, si bien reconoce que algunos de esos desarrollos no
han estado exentos de polémica.

Analizando el ambito espafiol, se dice que, salvo el tratamiento en algunos sectores (el laboral o el de
familia, en algunos casos), no existia —hasta este mismo aflo— un cuerpo normativo de indole general
destinado a regular de manera sistematica la mediacion, al menos dentro del ambito civil y mercantil en
general. No obstante, si, se pueden consignar un buen nimero de leyes autonomicas en materia de me-
diacion familiar, y en el caso de Catalufia una ley de mediacion en el ambito del derecho privado (2009).
Ahora bien, se afiade, ello no ha impedido que se hayan desarrollado iniciativas notables en materia de
mediacion, algunas por el propio CGPJ, que antes ya se citaron, indicando que el CGPJ lo que esta impul-
sando es una mediacion de naturaleza intrajudicial, cuya contribucion a la reduccion de la litigiosidad es
en principio menor. Tras citar el Anteproyecto de Ley de Mediacion en Asuntos Civiles y Mercantiles, de la
pasada legislatura, que fue informado por el CGPJ (y que ponia el acento en la formalizacion del acuerdo
de mediacion y en su ejecutividad), destaca que en la actual legislatura el Gobierno ha aprobado el Real
Decreto-ley 5/2012, de 5 de marzo, de Mediacién en Asunto Civiles y Mercantiles, cuyas lineas esenciales
se resumen: Excluye expresamente de su ambito de aplicacion la mediacion con las Administraciones Pu-
blicas; suspension de los plazos de prescripcion y caducidad; voluntariedad; el mediador debera contar
con formacion especifica, la cual debera haberle proporcionado «los necesarios conocimientos juridicos,
psicoldgicos, de técnicas de comunicacion, de resolucion de conflictos y negociacion, asi como de ética
de la mediacion, a nivel tanto tedrico como practico; no prevé (como si hacia el Anteproyecto de 2010)
que en caso de condena en costas en un proceso posterior sobre el objeto de la mediacion, el coste de
la mediacion se incluya entre dichas costas; la duracion del procedimiento de mediacion se deja a dis-
posicion de las partes; no se dota de fuerza ejecutiva al acuerdo de mediacion en si, y la protocolizacion
notarial del acuerdo de mediacion pasa a ser paso previo necesario para dotarlo de ejecutividad, sefia-
lando que el Notario verificara el cumplimiento de los requisitos exigidos en la norma y que el acuerdo
de mediacion no es contrario a Derecho.

Sigue el estudio del arbitraje, del que se dice que su regulacion legal esta bien asentada en la mayoria de
los ordenamientos de los paises avanzados. Tras citar los antecedentes de los articulos 1820 y 1821 del
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Codigo Civil, luego derogados (tacitamente) por la Ley de 22 de diciembre de 1953, de arbitraje de Derecho
privado, y luego expresamente dejados sin contenido por la Ley 60/2003, de Arbitraje, sefalando que estas
leyes poseen un amplio y detallado contenido de multiples aspectos del procedimiento arbitral, el estatuto y
nombramiento de los arbitros, la sustanciacion de las actuaciones arbitrales o el pronunciamiento del laudo,
junto con los efectos del mismo y su eventual anulacion. Se cita que el Tribunal Constitucional ha tenido
ocasion de pronunciarse en numerosas ocasiones sobre el arbitraje, siendo ya clasica su formulacion segun
la cual el arbitraje debe ser contemplado como «un equivalente jurisdiccional mediante el cual las partes
pueden obtener los mismos objetivos que ante los drganos constitucionales del Estado, es decir, una decision
con efectos de cosa Juzgadar (STC 288/1993). Se destaca que para que el arbitraje opere como equivalente
jurisdiccional se debe desarrollar conforme a un procedimiento legalmente establecido, teniendo como ven-
tajas frente al proceso judicial, la rapidez, su naturaleza reservada, su flexibilidad procedimental y la con-
fianza que implica que sean las partes quienes designen las personas que han de resolver su controversia. Se
sefiala en este punto que nuestra ley de Arbitraje, siguiendo un modelo monista, no depara un tratamiento
juridico diferenciado al arbitraje internacional y al arbitraje interno, pues el actual régimen juridico espafiol
del arbitraje se basa en la Ley Modelo sobre Arbitraje Comercial Internacional elaborada por la Comision de
las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, de 21 de junio de 1985; por ello, habra mayor
certidumbre sobre el contenido del régimen juridico del arbitraje en Espafa, lo que facilitara y aun impul-
sara que se pacten convenios arbitrales en los que se establezca nuestro pais como lugar del arbitraje, lo
que, se reconoce, no redundara precisamente en una reduccion de la litigiosidad, antes bien podria acarrear
un incremento de la misma, en el sentido de que esos arbitrajes traeran consigo la actividad judicial a ellos
vinculada. Frente a la actividad armonizadora realizada en el seno de Naciones Unidas, destaca la falta de
aportaciones al arbitraje por parte de la Union Europea, salvo en el sector del Derecho del consumo. Las
instituciones comunitarias, haciendo en este caso un ejercicio celoso del principio de subsidiariedad, han
omitido dictar ningun Instrumento normativo en materia de arbitraje. Probablemente la existencia de la Ley
Modelo de la CNUDMI, y su poderoso efecto homogeneizador en la mayor parte de los Estados de la Union,
ha pesado a favor de esa opcion. Pero ni siquiera en materia de ejecucion de resoluciones arbitrales la Union
Europea ha considerado oportuno, a pesar de que el articulo 81 del TFUE prevé que la Union desarrolle una
cooperacion judicial en asuntos civiles con repercusion transfronteriza. En esta linea destaca el arbitraje ha
quedado excluido del ambito de aplicacion del Reglamento 44/2001, relativo a la competencia judicial, el
reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil mercantil (Bruselas ). Reconoce el
informe que el arbitraje presenta también alguna desventaja, siendo la principal la de su coste, que supera
al de la mediacion entre un 50% y un 120% como minimo, llegando al doble o al triple para el coeficiente
corrector en el tramo variable de la tarifa. Sin embargo, una notable ventaja del arbitraje es que siempre se
garantiza una solucion al conflicto, lo que no sucede en la mediacién, lo que significa, a la postre una efecti-
va reduccion de la litigiosidad.

Finaliza el apartado tercero del informe con el estudio de la conciliacion, campo en el que se destaca que
la mayoria de los paises inciden en la conveniencia de que el juez esté presente en los intentos de conci-
liacion, que algunos consideran que deberia ser obligatoria (tal como lo fue ya en Espafia en la vigencia de
la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881). Entiende que son de gran interés las conclusiones alcanzadas en
el «Encuentro sobre Acceso al derecho y a la Justicia y Mecanismos alternativos de resolucion de conflictos»
celebrado en Bogotd, Colombia, del 8 al 11 noviembre 2011. Entre sus conclusiones se dice que el arbitraje,
la conciliacion y la mediacidn constituyen una alternativa potencialmente exitosa para afrontar los pro-
blemas de acceso a la justicia en los paises del continente y para que ello sea posible se requiere que los
Estados definan qué materias son objeto de conciliacién o, en todo caso, cuales son los conflictos cuya
resolucion es util e indispensable que quede a cargo de la justicia estatal, en razon de la existencia de un
interés publico en la solucion a ser adoptada; se sugiere en este encuentro, destaca el informe, que otra via
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no judicial de acceso a la Justicia son las instancias u oficinas administrativas enfocadas en un ambito de-
terminado de controversias juridicas. Entre los elementos mas esenciales para reforzar las politicas publicas
en este ambito sefala el documento de Bogota: Apoyar la creacion de nuevos mecanismos no Judiciales de
resolucion de los conflictos, la ampliacion de la cobertura estatal a través de programas especificos, una
mayor cobertura de la justicia no estatal y de prdcticas comunitarias (justicia indigena, mecanismos justicia
restaurativa...), la integracion en las politicas dirigidas a grupos vulnerables, y definir modelos de gestion
para garantizar la sostenibilidad dé estos sistemas. En el contexto hispanoamericano destaca el informe
del Libro Blanco de la Reforma Judicial (Una agenda para la Justicia en México) de agosto de 2006, que bajo
el lema «Promover el uso de medios alternativos de solucion de controversias», manifiesta que los medios
alternativos para resolver controversias han experimentado un rapido desarrollo en los poderes judiciales
del pais. En el entorno europeo se sefiala la 7¢ Conferencia de Jueces, organizada por el Consejo de Europa
en cooperacion con el Consejo Consultivo de Jueces Europeos (CCJE), celebrada en Estrasburgo el 24-25 de
noviembre de 2003, sobre el tema «Early Settlement of disputes and the role of judges» (Arreglo temprano de
conflictos y el papel de los jueces), asi como el Informe Final del Proyecto conjunto del grupo de trabajo so-
bre la prueba del Colegio Americano de Abogados de Pleitos y del Instituto para el Avance del Sistema Legal
Americano, publicado el 11 de marzo de 2009; en el que se hace constar que los problemas principales en
la jurisdiccion civil son: El sistema judicial civil es excesivamente largo y demasiado costoso; la necesidad
de revisar a fondo las reglas relativas a la prueba; los jueces han de tener un papel mas activo al principio
de los casos. Por ello a la hora de disefar el alcance de la prueba y en la direccion y conduccion del asunto
en todo su recorrido y hasta la decision final. Este Informe propone, en fin, estos principios: Han de crearse
reglas procedimentales para los diferentes tipos de casos; antes de iniciar el proceso, la parte actora debe
notificar a la otra parte su intencion de pleitear; es necesario simplificar los procedimientos relativos a la
prueba, donde cada parte ha de producir todos los documentos y pruebas de que disponga, para que sea
posible la determinacion del objeto del litigio; los jueces han de fomentar la posibilidad de mediacion o
cualquier otra forma de ADR.

Termina este apartado con la cita de otros importantes documentos: Civil Justice Report, de 11 de diciembre de
2008 (del Manhattan Institute for Polky Research), donde se pone de relieve el descomunal coste del sistema judi-
cial civil norteamericano.

El apartado cuarto del informe aprobado por el Pleno del CGPJ se refiere a las medidas relativas al uso racional
del acceso a los tribunales, donde destaca que se pueden reducir a dos: exigencia de tasas (incluyendo aqui el
llamado copago), e imposicion de costas. Junto a ello, también puede pensarse en la imposicién de multas, singu-
larmente a los abogados que plantean litigios temerarios (o, en terminologia USA, frivolos).

En cuanto a las tasas reconoce que se trata de una cuestion que tiene un componente mas propiamente poli-
tico y que, en todo caso, en supuesto de imposicion de tasas, ha de asegurarse el acceso a la Justicia gratuita
para todos aquellos que cumplan los requisitos establecidos. Se aflade que no existen argumentos suficientes
para descartar o adoptar el sistema de tasas judiciales. Se alude también al Anteproyecto de Ley por el que
se regulan determinadas Tasas en el ambito de la Administracion de Justicia y del Instituto Nacional de Toxi-
cologia y Ciencias Forenses, donde se explica qué razones coyunturales (crisis econdmica) pero también es-
tructurales (racionalizar el uso de los medios de la Administracion de Justicia y lograr la maxima eficiencia de
los mismos, evitando situaciones de abuso generadas por quienes litigan buscando no una justa tutela de sus
derechos sino ventajas ilegitimas) aconsejan revisar la actual regulacion de la tasa judicial para lograr un uso
mas racional de la Administracion de Justicia. En este punto se indica que el informe del Pleno del Consejo,
aprobado en su sesion de 31 de mayo de 2012, es critico con diversos aspectos de la norma en tramitacion, en
particular con la generalizacion de la tasa judicial a las personas fisicas y la elevacion del importe de la parte
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fija de la tasa, dado el efecto disuasorio que tal medida puede producir en asuntos de escasa cuantia, y la po-
sibilidad de que vaya en detrimento de la tutela judicial efectiva.

En cuanto a las costas, se entiende que operan como un factor altamente disuasorio a la hora de entablar
un litigio o de no allanarse a la demanda recibida de contrario y que por eso conviene recordar la impor-
tancia de que se respete escrupulosamente el criterio del vencimiento. Se indica que en materia de costas
podria incorporarse todavia otro mecanismo, que se conjugaria con la regla del vencimiento; se trata de una
figura que esta contemplada en la regla 68 de las Federal Rules of Civil Procedure norteamericanas (USA),
conforme a la cual la parte demandada, con determinada antelacion con respecto del dia puede notificar a
la contraparte una oferta de transaccion a homologar judicialmente, incluidas las costas causadas hasta ese
momento. Si la otra parte acepta la oferta, el acuerdo se formaliza, pero si la rechaza y el fallo final no es mas
favorable que la oferta de transaccion para el que rechaza la oferta, éste tiene que abonar las costas incurri-
das desde la oferta de transaccion.

En cuanto a las multas, se trata de una figura conocida también en el ordenamiento USA, y se imponen a
los Abogados que formulen reclamaciones manifiestamente carentes de fundamento, o que adolezcan de
gruesos errores en cuanto a la calificacion juridica de los hechos alegados, o que carezcan manifiestamen-
te de pruebas, o sean insustanciales, con abuso de jurisdiccion. A diferencia de las costas, que soporta la
parte litigante, las multas a las que ahora nos referimos resultan impuestas a sus Abogados. Ello significa
que el efecto disuasorio que pretende lograr va dirigido a los Abogados para que abstengan de aconsejar a
sus clientes la interposicion de una accion judicial o de un recurso, si éstos se encuentran ostensiblemente
huérfanos de fundamento, o si la pretension esgrimida penetra en la drbita del despropdsito desde un pun-
to de vista juridico.

El apartado quinto se titula «medidas dirigidas a disminuir el numero de expedientes litigiosos en los que
es necesaria la intervencion del juez.» Se destaca aqui que una tercera estrategia encamina a disminuir la
litigiosidad consistente en reducir el ambito de lo litigioso, lo que se puede lograr si, en el ambito civil se deja
de asignar al Juez la resolucion de los expedientes de jurisdiccion voluntaria (en combinacion con una reduccion
del numero de asuntos que en esta jurisdiccion son calificados como contenciosos), asi como si se procede, en
la jurisdiccion penal, a la despenalizacion de un cierto numero de faltas y/o que los Jueces de Paz asuman el en-
juiciamiento de un mayor numero de faltas. Se indica, en cuanto a la jurisdiccion voluntaria que esta pendiente
de una puesta al dia que viene reclamada por la LEC de 2000, y que la atribucion a otros érganos o funcionarios
de determinadas actividades que tradicionalmente han venido desempefiando Jueces y Magistrados esta aun
mas justificada cuando se trate de actividades que, no es ya que constituyan expedientes no contenciosos, sino
que ni siquiera constituyen ejercicio de funciones jurisdiccionales, sino administrativas. El caso mas emblema-
tico es el del desempefio de las funciones del Registro Civil, al que ha puesto fin, tras décadas de un Registro
Civil servido por los Jueces encargados del mismo (desde la vieja LRC de 1870, la Ley 20/2011, de 21 de julio, del
Registro Civil. En cuanto a la despenalizacion de ciertos comportamientos actualmente tipificados como faltas
penales y/o ampliacion de las competencias de los jueces de paz, se dice que hay margen para la reduccion del
ambito de lo potencialmente litigioso, y que en cuanto al incremento de la competencia de los Juzgados de Paz,
quizas debiera conducir a una distinta configuracion de esos Juzgados, modificando el articulo 102 LOPJ para
que se estableciera la exigencia de que los Jueces de Paz sean licenciados en Derecho, o la superacion de unas
pruebas de ingreso que, no siendo equiparables a las de los Jueces de carrera, asegurasen al menos su aptitud
para resolver litigios de un calado algo mayor.

Termina el informe con unas «conclusiones finales», que se detallan para cada una de las dreas tematicas estu-
diadas en el informe; entre ellas cabe destacar:
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La falta de una auténtica cultura de medios alternativos de resolucion de conflictos exige una decidida y
enérgica politica de concienciacion, tanto del publico en general como de los operadores juridicos.

Los procedimientos de mediacion y arbitraje han de ser dgiles, sencillos y econémicos, siempre con total res-
peto a los derechos de las partes.

Ha de estudiarse la obligatoriedad de acudir a los medios alternativos de resolucion de conflictos en deter-
minadas areas y asuntos.

Un aumento del papel de la mediacion de cara a resolver los conflictos redundara sin duda en una reduccion
de asuntos en los tribunales.

La mediacion se perfila como un medio alternativo de solucion de conflictos idoneo para involucrar a las
partes en la consecucion de esa solucion, lo que la hace especialmente aconsejable en contextos en que las
partes, pese a la controversia surgida entre ellas, estan llamadas a sequir manteniendo relaciones personales
o comerciales en el futuro.

Cuando la ejecutividad del acuerdo de mediacion dependa de la ulterior protocolizacion deberia ponerse
cuidado en asegurar que el coste serd moderado.

El arbitraje es un método alternativo de solucion de conflictos muy asentado en la tradicion juridica.

Todo arbitraje comporta un cierto grado de intervencion judicial, aunque sea potencial y de baja intensidad
(asistencia para practica de pruebas, accion de anulacion, ejecucion forzosa), y por ello la atracciéon hacia
Espafa de arbitrajes extranjeros (por la homologacion de nuestra regulacion interna del arbitraje con las
leyes-modelo y las practicas internacionales en la materia) redundaria en un cierto aumento, y no una dis-
minucion, de la litigiosidad, aunque pueda tener otros efectos benéficos.

El mayor coste relativo del arbitraje frente a otros métodos alternativos de solucion de controversias (v. gr. la
mediacion), encuentra su compensacion en el hecho de que el arbitraje, una vez puesto en marcha, siempre
se decida de la controversia.

El arbitraje de consumo puede ser una herramienta util para que los usuarios y consumidores vean solucio-
nados de manera barata, rapida y sencilla los conflictos en los que puedan verse envueltos con empresarios
y profesionales. Sin embargo, partiendo de que en ausencia de esta via lo mas probable es que el consumidor
estandar se abstuviera de plantear el correspondiente litigio judicial, el arbitraje de consumo no redunda -o
solo escasamente- en una auténtica evitacion de litigiosidad.

El arbitraje laboral se encuentra insuficientemente desarrollado.

El arbitraje administrativo se topa con algunos obstdculos constitucionales y conceptuales de relieve.

En materia de conciliacion, la experiencia de otros paises demuestra que es muy importante que se asegure
la presencia efectiva del juez en el primer momento.

Recogiendo los antecedentes legislativos, seria conveniente implantar la conciliacion obligatoria, previa al
proceso en asuntos civiles y mercantiles.

La introduccion de un sistema de tasas por los servicios que presta la Administracion de Justicia, y su instau-
racion depende en buena medida de criterios politicos y de oportunidad, y pueden cumplir un papel reductor
de la litigiosidad.

Las costas vienen cumpliendo una importante funcion disuasoria hacia la utilizacion poco rigurosa de la
Administracion de Justicia.

Cabe plantear la introducciéon de multas a los abogados que formulen reclamaciones manifiestamente in-
fundadas.

La jurisdiccion voluntaria deben ser desjudicializada, al igual que el Registro Civil.
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Seccion coordinada por Jacobo Lopez Barja de Quirogpa.
Magistrado. Director del Gabinete de la Presidencia
del Consejo General del Poder Judicial y del Tribunal Supremo

Texto completo de las sentencias en www.poderjudicial.es

SALA 1.2

RESPONSABILIDAD CIVIL MEDIOAMBIENTAL.
REPERCUSION RETROSPECTIVA DE LOS GASTOS
DE DESCONTAMINACION A LA SOCIEDAD CON-
TAMINANTE TRAS SUCESIVAS TRANSMISIONES
DE LOS TERRENOS.

Carlos Sanchez Martin
Magistrado. Letrado del Gabinete Técnico
del Tribunal Supremo

l. Objeto del proceso.
Antecedentes facticos

El objeto del proceso que ha llegado a la Sala Primera a
través de los recursos de casacion y extraordinario por in-
fraccion procesal, versa sobre la obligacion de la deman-
dada, ERCROS S.A. (en adelante Ercros) de pagar a la de-
mandante, MARINA BADALONA S.A. (en adelante Marina)
la cantidad de 25.444.530,10 euros, por dafios y perjui-
cios derivados de la contaminacion producida por la ac-
tividad industrial de Ercros en una finca de su propiedad,
donde tuvo sus instalaciones hasta la sequnda mitad de
la década de 1980 y que en el momento de interponerse
la demanda pertenecia a la demandante Marina.

La demanda descansa, desde una perspectiva juridica,
tanto en la obligacion derivada del articulo 1902 del Codi-
go Civil, como en haber cumplido Marina la obligacion de
descontaminar los terrenos que incumbiria a Ercros, por lo
que frente a ésta se invocan las acciones de subrogacion,
reembolso, repeticion y el enriquecimiento injusto.

La sentencia de primera instancia estimo parcialmente
la demanda y condeno a Ercros a pagar a Marina la
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cantidad de 8.805.785,29 euros. Los fundamentos fac-
ticos que sirvieron para estimar parcialmente la pre-
tension de condena pecuniaria fueron los siguientes:

— La demandada explotaba desde el primer tercio
del siglo xix una fabrica sita en un terreno de su
propiedad ubicado en la fachada maritima de Ba-
dalona y destinada a la fabricacién de productos
basicos destinados a la industria quimica y farma-
céutica tales como acido sulfurico, acido nitrico,
fosfatos, cloruros, pesticidas y otros. Dicha activi-
dad se desarrollo hasta el afio 1987.

— EI'7 de mayo de 1987 fue aprobado el texto definitivo
del Plan Especial de la Fachada Maritima de Badalona.
En €l se indico que los terrenos en cuestion eran in-
dustria cerrada o con poca actividad, al tiempo que la
ubicacion del futuro puerto de Badalona se contem-
plaba en un emplazamiento diferente al de los terre-
nos litigiosos que se calificaban para pequefia y me-
diana industria, en su mayor parte, y uso residencial
en una pequefia zona. Se iniciaron conversaciones
entre la demandada, de una parte, y la Corporacion
Metropolitana de Barcelona y el Ayuntamiento de
Badalona, de otra, a fin de conseguir una transmision
que garantizara ese objetivo de transformacion de la
fachada maritima sin graves costes ni repercusiones
para ninguna de las partes implicadas.

— Con este objetivo, el 14 de mayo de 1987 se otor-
go escritura publica por la que la demandada ven-
dia a la Corporacion Metropolitana de Barcelona
(luego Consell Comarcal del Barcelonés) una por-
cion de terreno de 71.195,12 m? ubicado en pri-
mera linea de mar. El precio de esa compraventa
fue de 650.000.000 millones de ptas. (3.906.578,68
euros), corriendo por cuenta de la demandada las
obras de derribo de las edificaciones y obligandose
a cesar gradualmente en su actividad hasta el cese
total y definitivo el 31 de julio de 1987. En ese mo-
mento el precio de mercado de los terrenos obje-



to de compraventa era muy superior, 885.457.123
ptas. (5.321.704,49 euros), por lo que habia una
diferencia de 1.415.125,81 euros, diferencia que en
la Sentencia de instancia considerd que solo podia
deberse «al estado contaminante en el que estuvie-
ra el terreno adquirido y su saneamiento futuro de
cara al posterior uso a que se destinara el mismo...».
En cuanto al resto de los terrenos de la demandada,
gsta se los vendio mediante escritura publica de 26
de junio de 1989 a la compafiia mercantil Prima In-
mobiliaria S.A., que a su vez se los vendio mediante
escritura publica de 9 de mayo de 1990 a la compa-
fifa mercantil Inmobiliaria Industrial y Urbana S.A.
y ésta, a su vez, se los transmitié en 1994 al ICO
(Instituto de Crédito Oficial) en pago de deudas.

En 1991 el Ayuntamiento de Badalona decidi6 la
ubicacion del futuro puerto en los antiguos terre-
nos de la demandada, pese a ser conocida la degra-
dacion de la zona por los estudios del Ministerio
de Obras Publicas y Transportes iniciados en 1990.
Aprobado el anteproyecto del puerto deportivo de
Badalona por el Ayuntamiento en abril de 1995,
¢ste subrogo a la demandante Marina en todos los
derechos y obligaciones derivados de la situacion
de promotor peticionario de la concesion para la
construccion y explotacion del puerto. Marina es
una sociedad participada al 50% por el Consell Co-
marcal Barcelonés y el Ayuntamiento de Badalona.
Por acuerdo del Gobierno de la Generalitat de Ca-
talunya se aprobo definitivamente el proyecto de
construccion del Puerto Deportivo de Badalona y
se otorgd a Marina Badalona la concesion para la
construccion y explotacion del puerto, con asun-
cion entre otras obligaciones de las de desconta-
minar los terrenos que iban a ser ocupados por el
citado puerto.

Los terrenos vendidos en 1987 por la demandada a
la Corporacion Metropolitana de Barcelona, luego
Consell Comarcal del Barcelonés, fueron aportados
a la demandante Marina, como aportacion no di-
neraria, con ocasion de tres sucesivas ampliaciones
de capital en 2001, 2002 y 2003; se valoraron los
terrenos por un experto independiente, restando
571.200.000 ptas. (3.432.981,14 euros) como gas-
tos por descontaminacion. En cuanto al resto de los
terrenos, es decir los adquiridos en su dia por el ICO
e incluidos en el poligono destinado a sistema por-
tuario, finalmente se llegd a un acuerdo y median-
te escritura publica de 19 de diciembre de 2002, el
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ICO se los vendié a Marina haciéndose constar que
requerian de un tratamiento de descontaminacion,
ya que dichos terrenos iban a verse afectados por
las obras de construccion del futuro Puerto Depor-
tivo. De este modo, estimandose el coste de la des-
contaminacion en 8.005.481 euros, el ICO autorizd
la venta a Marina por 11.419.229,98 euros.

Los terrenos de la demandada estaban altamente
contaminados, con claro riesgo para la salud de las
personas por elevados contenidos de plomo y ar-
sénico. Ademas, después de cesar la demandada en
su actividad, se habian producido nuevos proble-
mas al haberse utilizado el lugar en alguna €época
en régimen de concesion como zona de extrac-
cion de arenas vy vertido incontrolado de residuos
de diferentes procedencias, detectandose amplias
zonas con residuos ajenos a la actividad de la de-
mandada e incluso manchas debidas a actuaciones
desaprensivas que habian llegado a usar el solar
como un vertedero.

A la luz de los anteriores fundamentos facticos, la re-
solucion de instancia basé su condena parcial en los
siguientes argumentos juridicos:

La sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Ca-
talunya de 28 de abril de 2004, que desestimé un
recurso contencioso-administrativo de Ercros con-
tra una resolucion de 1997 de la Junta de Residuos,
debia desplegar eficacia positiva de cosa juzgada en
el presente litigio civil, pues dicha resolucion judicial
constatd la realidad de la contaminacion y declaro
la obligacion de Ercros de descontaminar con base
enelart. 15 de la Ley Catalana 6/1993 de 15 de julio.
Aunque se prescindiera de la sentencia del TSJ,
la normativa administrativa vigente al tiempo de
las transmisiones de los terrenos imponia a la de-
mandada la obligacion de descontaminarlos, en
concreto la Ley 42/1975, de 19 de noviembre, so-
bre desechos y residuos sélidos urbanos, y la Ley
20/1986, de 14 de mayo, Basica de Residuos Toxi-
cos y Peligrosos.

También conforme al art. 1902 CC seria exigible a
Ercros el pago de una indemnizacion, al amparo
del principio «quien contamina pagas, que tiene
una doble vertiente, publica y privada.

La accion para exigir esta responsabilidad civil extra-
contractual no habia prescrito porque la contamina-
cion habia ido agravandose a lo largo del tiempo.
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Recurrida en apelacion la sentencia de primera instancia
por ambas partes litigantes, el tribunal de segunda ins-
tancia, estimando el recurso de Ercros y desestimando el
de Marina, revoco la sentencia apelada y, en su lugar, des-
estimd totalmente la demanda con argumentos que son
confirmados por la Sala Primera y que sirven para deses-
timar los recursos extraordinarios por infraccion procesal
y de casacion interpuestos por la aqui recurrente, Marina.

Il. Cuestion juridica:
responsabilidad medioambiental
en el ambito civil

Repercusion retrospectiva de los costes de descon-
taminacion a la sociedad contaminante, siendo esta
circunstancia conocida y considerada en las sucesi-
vas transmisiones de los terrenos.

El problema juridico que se plantea en el litigio es deci-
dir si una sociedad mercantil constituida por entes pu-
blicos para la regeneracion y consiguiente explotacion
de un puerto deportivo-pesquero y su zona residencial
contigua, puede repercutir retrospectivamente los costes
de la descontaminacion a la sociedad mercantil que en
tiempos contamind la zona, y ello pese a haber tenido
que cesar ésta en su actividad industrial y haber vendido
en su dia los terrenos a bajo precio debido precisamen-
te a su contaminacion conocida por todas las entidades
que sucesivamente fueron adquiriendo derechos sobre
dichos terrenos. La entidad recurrente somete a la juris-
diccion civil esta cuestion, con base en el Cédigo Civil,
pero invocando el principio «quien contamina pagan, pre-
sente en diversas normas administrativas de proteccion
medioambiental que se consideran aplicables al caso.

La Sentencia comienza su analisis razonando que esa
pretendida repercusion retrospectiva no tiene amparo
legal ni en los arts. 33, 43 y 45 de la Constitucion, ni
en el art. 1902 CC, ni en los arts. 1210 y 1158 del mis-
mo Cuerpo legal, ya que el principio «quien contamina
pagan, por una parte, no deja de ser una manifestacion
concreta en materia medioambiental del principio de
que cada uno debe responder de sus propios actos, v,
por otra, ha de ser conciliado, cuando los terrenos con-
taminados hayan sido objeto de sucesivos contratos
privados, con el principio de que los contratos deben
ser cumplidos (art. 1258 CC).
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a) Improcedencia de la exripencia
de responsabilidad civil
ertracontractual por los danos
derivados de la contaminacion
en la finca vendida

En la decision de esta primera cuestion, la Sala repro-
duce la doctrina ya expresada en una anterior Senten-
cia de fecha 22 de diciembre del 2008 (rec. 3992/01),
sobre un recurso igualmente de Ercros contra la sen-
tencia que le habia condenado a retirar los residuos
enterrados en un solar que habia sido de su propiedad,
estimando la demanda de la ultima propietaria tras
una cadena de transmisiones. La Sala en esta ocasion,
a diferencia de la dictada en fecha 29 de octubre de
2008 (rec. 942/2003), caso la sentencia impugnada y
desestim¢ la demanda.

Con apoyo en la citada Sentencia de diciembre de 2008,
cuyos razonamientos asume, se establecen, en primer
lugar, los criterios para la distincion entre responsabili-
dad contractual y extracontractual como fundamento
para la responsabilidad por dafios en la cosa vendida.
De la citada Sentencia se extrae que cuando los da-
fios por los que reclama el comprador afectan a la cosa
vendida, la reclamacion solo es admisible en el marco
de la responsabilidad contractual, siempre que lo per-
mita la reglamentacion del contrato de compraventa,
sin que pueda ampliarse arbitrariamente el alcance de
la responsabilidad nacida del contrato apelando a la
existencia de dafios de naturaleza extracontractual,
salvo cuando su alcance resulte ajeno a la orbita del
contrato. En consecuencia, cuando los dafios origina-
dos en la cosa vendida que suponen un menoscabo
de su valor o una imposibilidad de dedicarla al uso al
que esta destinada, deben ser reclamados mediante el
ejercicio de las acciones contractuales que correspon-
dan, entre las cuales figuran las acciones para pedir el
saneamiento de la cosa por vicios o defectos ocultos
(accion redhibitoria y quanti minoris [de disminucion
del precio «en cuanto menos»]) o la accion resolutoria
dimanante del incumplimiento del contrato cuando la
cosa entregada es sustancialmente distinta de aquella
que se pactd como objeto de la compraventa o inhabil
para el uso a que se destina (una cosa por otra, o aliud
pro alio).

Y la citada reclamacion de responsabilidad contractual
debe ir dirigida contra el vendedor mediante, si proce-



de, la subrogacion que establece el propio Codigo Civil
en su articulo 1511. Por eso, el hecho de que el com-
prador no sea el primer adquirente, no le autoriza por si
mismo para el ejercicio de acciones de responsabilidad
extracontractual contra los anteriores propietarios por
los dafios que haya sufrido la cosa vendida.

En este terreno de la pretendida exigencia de respon-
sabilidad extracontractual, en atencion a la posible in-
cidencia de normas administrativas medioambientales
y a la circunstancia de que los dafios se extendieran
incluso a bienes colectivos pudiendo asi arrogarse la
condicion de terceros perjudicados a los sucesivos ti-
tulares de la finca, la sentencia de diciembre de 2008,
establecio, y se acepta por la comentada, que la con-
sideracion como terceros perjudicados de estos suce-
sivos titulares exige demostrar que han sido victimas
de dafios distintos de los consistentes en perjuicios
economicos dimanantes de los defectos sufridos por
la cosa vendida, pues, en caso de no ser asi, solo las
acciones relacionadas con el incumplimiento del con-
trato o con el saneamiento de la cosa vendida pueden
ser utilizadas para el resarcimiento, en el marco de las
acciones contractuales. Por otro lado, las normas ad-
ministrativas que prohiben la realizacion de activida-
des de vertido gravemente perjudiciales para la comu-
nidad sélo imponen a las Administraciones publicas la
obligacion de impedir y de sancionar esas conductas,
en el caso de que se produzcan, y de exigir las consi-
guientes responsabilidades por los dafios causados a
los intereses publicos, generales o colectivos; pero el
instituto de la responsabilidad civil extracontractual no
puede ser utilizado para transformar la obligacion de
indemnizar a la comunidad por dafios originados en
general a los bienes colectivos en una obligacion de
reparacion concebida particularmente en beneficio del
comprador de un inmueble que pudo haber tenido en
cuenta, al pactar las condiciones de la compraventa, el
deficiente estado del solar y en ese caso resultaria des-
pués beneficiado de manera injusta por la reparacion
de unos dafios cuyo sujeto pasivo es la comunidad. La
trascendencia del dafio desde el punto de vista de los
intereses de la comunidad solo puede, en suma, ser te-
nida en cuenta desde el punto de vista del deber de
los poderes publicos de evitarlo y exigir su reparacion,
mas alla del alcance de los derechos que permiten al
afectado el uso o disfrute del inmueble concreto, los
cuales solamente pueden ser ejercitados en el marco
de la responsabilidad contractual.
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b) Prescripcion de la accion.
Doctrina del dafo permanente
o duradero frente al dafo
continuado

A la comentada argumentacion que rechaza indemni-
zacion alguna con base en el art. 1902 CC, se afade Ia
de la prescripcion de la accion en atencion a la correc-
ta calificacion de los dafios denunciados por la Sen-
tencia recurrida como permanentes o duraderos y no
continuados, criterio que se ajusta a lo resuelto por la
Sala Primera en su sentencia de 28 de octubre de 2009
(rec. 170/05), sobre contaminacion de un acuifero, en
la que se establecia que si una determinada actividad
causa un dafio facilmente detectable por el perjudica-
do mientras esa actividad se realiza o dentro del afio
siguiente a haber cesado, atentaria contra la seguridad
juridica, fundamento de la prescripcion extintiva, que
la accion de dicho perjudicado contra quien en su mo-
mento hubiera ejercido la actividad, pudiera permane-
cer viva indefinidamente mientras a lo largo del tiempo
se van afadiendo factores del todo extrafios a tal ac-
tividad y que sin duda alguna contribuyen a agravar el
dafio cuya indemnizacion se solicita. En este sentido,
los hechos probados de la Sentencia demuestran tanto
la notoriedad de la contaminacién como la probabili-
dad mas que alta, conocida por todos los interesados
e igualmente notoria a la vista de los productos que
fabricaba la demandada, de que se extendiera mas alla
de lo que podia manifestarse en superficie.

c) RAccién de subropacion
o reembolso por cumplir
la recurrente las oblipaciones
Que incumbirian a la sociedad
contfaminante. Improcedencia

Tampoco se estima la pretension del recurrente y actor
desde la perspectiva del ejercicio de las acciones de su-
brogacion, repeticion o reembolso fundadas en que la
demandante Marina cumplio frente la Administracion
una obligacién de descontaminar que incumbia a Ercros.
Dicha pretension se basa en la existencia de una Senten-
cia del Tribunal Superior de Justicia de Catalunya, de fe-
cha 28 de abril de 2004, que, a criterio del recurrente, ha-
bria impuesto a Ercros la obligacion de descontaminar los
terrenos transmitidos y que habria de desplegar el efecto
positivo de la cosa juzgada en el presente litigio civil.
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La Sentencia analizada rechaza que la Sentencia del
Tribunal Superior de Justicia produzca el efecto pre-
tendido por el recurrente en la medida en que dicho
Tribunal no se pronuncié sobre los acuerdos priva-
dos o de alcance urbanistico que acompafiaron a la
transmision de los terrenos. Lo unico sobre lo que el
TSJ se pronuncio, mas alla de si era o no admisible
el recurso administrativo ordinario, fue la legalidad,
conforme al art. 15. ¢) de la Ley catalana de Residuos
de 1993, del acuerdo de la Junta de Residuos de 28
de noviembre de 1997 reiterando un requerimiento
del anterior 3 de junio a Ercros para que presenta-
ra un plan de trabajo «especificando el derribo de los
edificios subsistentes, la retirada de los residuos y te-
rrenos por ellos afectados y un estudio detallado so-
bre el alcance de su posible contaminacion, al objeto
de elaborar posteriormente una propuesta de progra-
ma de trabajo con la finalidad de tomar las medidas
correctoras mds iddneas para el restablecimiento de
los usos en los terrenosy (parrafo Ultimo del FJ 3.0 en
relacion con el parrafo sequndo del FJ 2.°). Sin em-
bargo, no hubo ninguna declaracion de que Ercros
estuviera obligada frente a la Administraciéon a des-
contaminar sus antiguos terrenos para dejarlos en
condiciones aptas para un uso portuario-residencial,
y de haberse producido un fallo de la jurisdiccion
contencioso-administrativa en este sentido tampoco
habria podido impedir que en un ulterior litigio civil
se atendiera a la relevancia de los acuerdos privados
no valorados por dicha jurisdiccion.

Por ultimo, también se desestima el planteamiento de
la parte recurrente fundado en la obligacion legal de
descontaminar que, segun la parte recurrente, impo-
nian a Ercros la Ley 42/1975, de 19 de noviembre, sobre
desechos y residuos solidos urbanos; la Ley 20/1986, de
19 de noviembre, Basica de Residuos Toxicos y Peligro-
sos, 0 la Ley catalana 6/1993, de 15 de julio, reguladora
de los Residuos. La Sentencia razona que frente a la
aplicacion de dicha normativa administrativa debe pre-
valecer el hecho de que, desde el punto de vista civil,
Ercros soporto su obligacion de descontaminar por via
contractual, mediante una muy notable disminucion
del precio cuando vendio los terrenos, al tiempo que
la hoy recurrente compensaba el coste de la desconta-
minacion realizada por ella al comprar a bajo precio la
otra parte de los terrenos al ICO y al computar ese cos-
te en la valoracion de la aportacion no dineraria hecha
por el Consell Comarcal del Barcelonés.
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lll. Conclusion

La propia Sentencia concluye que habiéndose produci-
do diversas transmisiones de unos terrenos altamente
contaminados por una actividad industrial centenaria,
y conocida esa alta contaminacion aunque no su al-
cance exacto por los sucesivos adquirentes incluida la
sociedad andnima hoy recurrente, la repercusion a la
demandada de los costes de descontaminar aquellos
mismos terrenos para adecuarlos a un uso portuario
y residencial solo podia intentarse ante la jurisdiccion
civil con fundamento en los propios contratos privados
determinantes de las sucesivas transmisiones o apor-
taciones sociales, no con base en el art. 1902 CC ni con
base en el cumplimiento por la hoy recurrente de una
obligacion que las leyes administrativas medioambien-
tales pudieran imponer a Ercros. En suma, el computo
de la gran contaminacion de la zona en el precio de
las compraventas y en la valoracion de la aportacion
a la sociedad recurrente, implicaba que los contratos
asignaban al contratante adquirente el riesgo que la
contaminacion pudiera suponer para los futuros usos
de la zona, esto es, el coste de la descontaminacion
necesaria para €s0s USOS.

SALA 2.

PREVARICACION JUDICIAL POR ACTUACION
QUE OBVIA LAS NORMAS DE COMPETENCIA
Y LAS REGLAS DEL PROCESO DEBIDO (Sen-
tencia n.> 571/2012, de 29 de junio. Ponente:
Excmo. Sr. D. Andrés Martinez Arrieta).

Carlos Prat Westerlindh
Letrado del Tribunal Supremo. Sala de lo Penal

1. Introduccion

La sentencia de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo
571/2012, de 29 de junio, plantea la cuestion relativa al
caracter injusto de las decisiones judiciales y la posibi-
lidad de que las mismas se conviertan en fundamento
para la comision de un delito de prevaricacion judicial.



El Tribunal Supremo analiza los aspectos relativos a la
tipicidad del delito contemplado en el art. 447 del Co-
digo Penal en referencia a la prevaricacion culposa vy el
delito de prevaricacion dolosa del art. 445.3 del Cddigo
Penal. La Sala de instancia considero que los hechos
eran constitutivos de un delito de prevaricacion culpo-
say el Tribunal Supremo casé la sentencia y afirma que
los hechos son constitutivos de un delito de prevari-
cacion dolosa. La sentencia tiene un voto particular de
dos magistrados del Tribunal Supremo que consideran
que el Juez acusado debio de haber sido absuelto.

2. Supuesto de hecho

En el marco de un procedimiento de divorcio sequido
en el Juzgado de Violencia sobre la Mujer n.° 4 de Sevi-
lla se dictd un auto de medidas provisionales en el que
se disponia la guarda y custodia de los dos hijos meno-
res del matrimonio a favor de la madre, y un régimen
de visitas, que en el caso de las vacaciones de Semana
Santa, se distribuia en dos turnos: hasta el miércoles
santo a las 14 horas, y desde ese momento hasta el do-
mingo de Resurreccion a las 20 horas, en afios pares, a
favor del padre. En dicho auto también se establecid lo
siguiente: «Ambos progenitores respetaran el deseo de
los hijos de tomar parte en las estaciones de penitencia
de las hermandades a que pertenecens.

En la Semana Santa del afio 2010, los dos hijos meno-
res estaban en compafia del padre en el primer turno,
por lo que debia hacer entrega de los mismos a la ma-
dre el Miércoles Santo a las 14 horas. Durante dicho
turno, uno de los menores solicito salir en la procesion
de la Hermandad del Silencio durante la madrugada del
Viernes Santo. Por lo tanto, los abogados del padre en-
viaron un e-mail a la abogada de la madre expresando
la peticion del hijo. La abogada de la madre respondio
con un e-mail en el que exteriorizaba el deseo mater-
no de conocer detalles sobre la cofradia en cuestion, el
acompafiamiento o no del menor por mujeres, tiempo
de recorrido y medidas de proteccion del hijo.

Ante esta respuesta los abogados del padre acudieron
al Juzgado de Violencia sobre la Mujer n.° 4 de Sevilla
entrevistandose con su titular, quien les dijo que todo
el proceso estaba bien descrito en el auto judicial de
medidas provisionales y €l no podia por el momento
tomar otras decisiones.
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Trasladados estos pormenores al padre y al abuelo del
menor con quien convivian, los abogados del padre plan-
tearon otra estrategia procesal que consistio en solicitar
por medio del abuelo paterno unas medidas cautelares
a su instancia, manteniendo al margen al padre, por lo
que acudirian al Juzgado de Familia n.° 7 de Sevilla, del
que era titular el Juez acusado. El Juez acusado recibe
al abuelo y al nieto en su despacho, donde le expresan
sus deseos. El Juez les indica que habia de presentar una
solicitud de medidas cautelares en el Decanato que fuera
turnada y levanta un acta de comparecencia de ambos
en el que se expresaban sus intenciones. Dicha acta fue
dictada oralmente por el Juez y se exponia la intencion y
deseos del menor de salir como cofrade en la procesion
de Viernes Santo. Dicha acta fue firmada por el Juez, los
comparecientes y el Secretario. Para la confeccion de di-
cho acta, la funcionaria utilizé un modelo propio de otro
procedimiento elegido al azar entre los que gestionaba
informaticamente con el correspondiente numero NIG.
El Juez acusado contacto con el Juez Decano haciéndole
saber la comparecencia y que se iba a presentar para
su reparto una solicitud urgente. Uno de los letrados
del padre, siguiendo las indicaciones del Juez acusado,
procedio a redactar un escrito dirigido al Juzgado de Fa-
milia que por turno de reparto corresponda en el que se
formulaba la peticion por parte del abuelo. De nuevo en
Decanato, uno de los letrados del padre manifestd que
era un asunto urgente y que debia ser turnado al Juzga-
do de Familia n.° 7, y asi se hizo.

En la ciudad de Sevilla existe la siguiente norma de
reparto entre los Juzgados de Familia: «Se turnaran
por antecedentes al Juzgado que hubiera conocido del
procedimiento de nulidad, separacion y divorcio, las
siguientes clases de asuntos: proteccion de menores,
jurisdiccion voluntaria referente a menoresn.

El Juez acusado se acerco personalmente a Fiscalia a
comunicar verbalmente la solicitud, y la fiscal que alli
se encontraba le comentd que en otros casos de medi-
das urgentes debia acordarse lo procedente, atendien-
do a la voluntad del menor, si bien, cuando se pasaran
los autos a la Fiscalia con su expediente, se informaria
oportunamente al respecto. Esta conversacion fue co-
mentada mas tarde por la Fiscal con el Fiscal de Per-
manencia, a quien le habld de la pronta llegada al dia
siguiente de un expediente del Juzgado de Familia del
Juez acusado, si bien, no se dejo citaciéon alguna ni se
dio traslado del expediente.
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Una vez que el escrito de solicitud de medidas urgentes
llego al Juzgado de Familia n.° 7 no pudo registrarse te-
lematicamente por fallos informaticos acreditados. Por
lo tanto, el Juez lo tramito por escrito, de forma alterna-
tiva; dicto una providencia en la que se daba cuenta de
la solicitud, se unid a las actuaciones la comparecencia
ya celebrada, y ordend que se extendiera una diligen-
cia de constancia sobre el encuentro con la Fiscal en
el sentido de que el Ministerio Fiscal habia informado
verbalmente que se acordara lo procedente atendiendo
a la voluntad expresada por el menor. La funcionaria
interviniente observo que el NIG que aparecia en el acta
de la comparecencia que iba a unirse no correspondia
con el procedimiento concreto vy recién aportado, sino
con otro distinto, por lo que el Juez acusado le indicd
que suprimiera del primer folio de la comparecencia los
datos referentes al NIG e imprimiera de nuevo el pri-
mer folio de la misma con ese dato suprimido, dejando
exactamente igual el sequndo folio del original, en el
que constaban las firmas de los intervinientes. El Juez
acusado dicto auto resolviendo sobre la medida caute-
lar sin dar traslado ni pedir informe al Ministerio Fiscal,
sin oir previamente a ninguno de los progenitores del
menor, ni al padre ni a la madre, a quien se atribuia
una actitud reticente, pese a conocer sus domicilios que
venian resefiados en la comparecencia inicial. El Juez
decidio, al amparo del art. 158.3 del Codigo Civil, que el
retorno con la madre del menor se produjera el Viernes
Santo a las 11 horas, prolongando el periodo de estan-
cia de vacaciones con el padre a fin de asegurar que el
nifo pudiese salir en la madrugada con la Cofradia del
Silencio, mandando que se notificara esta resolucion al
menor, a su abuelo y a los progenitores. Esta resolucion
fue notificada personalmente al menor y a su abuelo en
la misma sede judicial, y se remitio por correo certifica-
do a los padres del menor, sin que conste que conocido
este documento por los abogados del padre, éstos re-
mitieran via e-mail una copia a la abogada de la madre.

El Miércoles Santo el padre del menor acudié al domi-
cilio de la madre, dejando bajo su custodia solo al hijo
pequeno que fue recogido por su abuela, al encontrar-
se la madre trabajando. No consta que se entregara a
la abuela copia del auto del Juez de Familia n.° 7. Al
no proceder a la entrega del otro hijo, la abuela mater-
na llamo a la madre, y ésta intento infructuosamente
contactar con su hijo y con su padre hasta que se vio
sorprendida por las noticias de la prensa y la television
que hablaban del «caso del nifio cofrade» y madre des-

66 Revista del Poder Judicial

pechada que le impedia salir en la procesion, noticias
que fueron proporcionadas por los abogados del padre
a los distintos medios de comunicacion. En algunos de
eso0s medios participaron como comentaristas de la no-
ticia, los abogados del padre vy el propio Juez, oyendo la
madre del menor expresiones del Juez que calificaba de
incomprensible la actitud de la madre respecto a su hijo.

3. Decisiones judiciales
y el recurso de casacion

La Sala de lo Civil y de lo Penal del Tribunal Superior
de Justicia de Andalucia condend al Juez acusado por
la comision de un delito de prevaricacion culposa del
art. 447 del Codigo Penal, a la pena de dos afios de
inhabilitacion especial para el empleo o cargo publico,
si bien, se acordaba remitir al Gobierno de la Nacion
una solicitud de concesion de indulto parcial para dejar
reducida la duracion de la pena impuesta en seis meses
de inhabilitacion especial. Se condend al acusado a pa-
gar las costas y a que indemnizara a la madre del me-
nor en la suma de 4.000 euros. lgualmente, se disponia
iniciar expediente de correccion disciplinaria a uno de
los abogados que intervinieron en el juicio.

Frente a dicha resolucion se interpuso recurso de casa-
cion por el Juez acusado y por la acusacion particular
que representaba a la madre del menor. El Tribunal Su-
premo en su sentencia pone de manifiesto que aun-
que la impugnacion de la acusacion particular no es
del todo precisa, pues sefiala como preceptos penales
infringidos uno del Cédigo Civil (art. 158) y otro de la
LOPJ (art. 87. Ter.3), en realidad, el fundamento de su
queja es que la prevaricacion judicial debio de haber
sido calificada como dolosa.

El Tribunal Supremo caso la sentencia de instancia y
condeno al Juez acusado, como autor responsable de
un delito de prevaricacion dolosa del art. 445.3 del Co-
digo Penal, a la pena de multa de 12 meses con una
cuota diaria de 6 euros, con responsabilidad penal sub-
sidiaria del art. 53 del Cédigo Penal y a 10 afios de inha-
bilitacion especial para el cargo de juez o magistrado,
con pérdida definitiva del cargo que ostenta y honores
que le son anejos, asi como la incapacidad para obte-
ner durante el tiempo de la condena cualquier empleo
o cargo con funciones jurisdiccionales o de gobierno
dentro del Poder Judicial. Los demas pronunciamientos



de la sentencia se refieren a la condena en costas, res-
ponsabilidad civil, la incoacion de expediente discipli-
nario y a la pieza separada de sanciones disciplinarias.

4. (ecesidad de una resolucion
judicial injusta

El Tribunal Supremo comienza analizando la cuestion
central del delito de prevaricacion: la existencia de una
resolucion injusta. A este respecto la sentencia indica
lo siguiente:

«La exigencia de la resolucidn injusta es un re-
quisito de la tipicidad del delito de prevaricacion
doloso e imprudente y se integra como elemen-
to nuclear de la tipicidad de la prevaricacion. La
diferenciacion en orden a la calificacién de la re-
solucion es que, en el delito doloso, la resolucion
ha de ser injusta, en tanto que en la modalidad
imprudente, la resolucion ha de ser manifiesta-
mente injusta. La diferencia entre una y otra im-
plica una valoracion de mayor gravedad sobre el
contenido de la injusticia de la resolucion.

Nuestra jurisprudencia en orden a la conceptua-
cion de lo que debe entenderse por resolucion in-
justa, ha abandonado posiciones subjetivas, que
hacian depender de la subjetividad del juez lo justo
de lo injusto, y construye su contenido en el que-
brantamiento del derecho objetivo, que se produce
cuando la aplicacion realizada del derecho no re-
sulta objetivamente sostenible, sequn los métodos
generalmente admitidos en la interpretacion del
derecho. Se exige, por lo tanto, una indudable in-
fraccion del derecho, y, ademds, una arbitrariedad
en el ejercicio de la jurisdiccion.

Lo injusto y lo justo no depende, por lo tanto, de la
voluntad del juez, sino de la misma aplicacion de
la norma y realizada ésta es justa cuando el juez la
aplica acudiendo a fuentes de interpretacion vali-
das y admisibles.»

La decision judicial sobre la que se examina su caracter in-
justo es el auto dictado por el Juez del Juzgado de Familia
n.c 7. El Magistrado, a pesar de no ser competente, acuer-
da posponer la entrega del menor a la madre hasta el Vier-
nes Santo en los términos que antes hemos descrito.
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El Tribunal Supremo considera que esta decision es in-
justa, no solo por el contenido material sino también
por el proceso sequido para su adopcion. Los caracteres
que se mencionan para calificar la decision injusta son
los siguientes:

«La sentencia de instancia califica dicha resolucion
de manifiestamente injusta y lo hace, fundamento
décimo, con una argumentacion que consideramos
correcta. Bastaria con reproducirla para afirmar ese
presupuesto del delito de prevaricacion. Sintética-
mente, la resolucion es injusta porque vulnera la
norma de atribucion competencial, pues existe un
Juzgado que conoce del conflicto y es el llamado a
dirimir los que se planteen en un futuro, sobre todo
en un supuesto como el de autos en el que el juez
de violencia sobre la mujer ya habia intervenido en
el mismo conflicto, sugiriendo una composicion en-
tre los progenitores, por remision a su resolucion, lo
que no fue del agrado de la defensa del padre. Ese
desacuerdo con la resolucion del juez de violencia
fue el que desencadena una actuacion posterior de
los letrados del padre, buscando un juez que les so-
lucione el conflicto de acuerdo a sus pretensiones.
El juez condenado conocia esa actuacion del juez
competente, al menos sabia que el conflicto estaba
Judicializado en otro érgano judicial y, no obstante,
se presta a intervenir en los términos que se decla-
ra probado, esto es, sustrayendo el conflicto al juez
prevenido legalmente. En este contexto se producen
nuevos hechos, reveladores de una actuacion con-
traria al ordenamiento juridico, como es que el juez
acepte la comparecencia; que indique al Letrado que
formule la peticion del art. 158 Cc; habla con Fisca-
lia, que debe informar sobre la legalidad aplicable af
conflicto. En una conversacion, que sélo puede ser
calificada de informal, obtiene de un representante
del Ministerio publico lo que no es sino una obvie-
dad, que deberd actuarse en interés del menor. La
representante del Ministerio fiscal con la que habla
el magistrado acusado no lo hace en un proceso,
sino lo hace con un compafiero que le efectua una
consulta o un comentario. Es por ello que la repre-
sentante del Ministerio fiscal comenta el asunto
con su compafiero de fiscalia, que debe informar en
la causa, a quien narra su conversacion anterior y le
anuncia que llegard la causa para informe, lo que
no sucederd. El magistrado condenado sustituird
ese informe con una diligencia de constancia, que
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él redacta, usurpando funciones del Secretario judi-
cial, con el siguiente contenido “que se estuvieraa la
voluntad del menor” En el curso de su procedimien-
to, nos dice el hecho probado, habla en dos ocasio-
nes con el decanato para interesarse por el reparto
de la comparecencia. Del decanato le es atribuido el
conocimiento de los hechos por antecedentes, aun-
que el juez hace figurar que le ha correspondido por
reparto y acuerda por providencia que se les oiga, al
abuelo y al menor, lo que habia realizado con ante-
rioridad mediante una comparecencia. Altera el so-
porte documental de la comparecencia para evitar
la identificacion de la misma correspondiente a otra
causa tramitada en su juzgado y que sirvid para que
le fuera turnada por antecedentes. No da traslado
de las actuaciones a los progenitores, pudiendo ha-
cerlo, pues el padre se encontraba presente, 0 mejor
dicho, en el pasillo de su juzgado, y la madre, ni si-
quiera fue convocada para ser oida. Ademds, y no
obstante esa falta de audiencia, argumenta en la
resolucion que ‘es incomprensible que cualquiera
de los progenitores siempre ponga obstdculos a lo
que constituye su inequivoco deseo” Esta afirma-
cion carece de base, pues el magistrado que dicta
esa resolucion ni tiene antecedentes del conflicto ni
ha oido en comparecencia a la madre. Son los co-
nocimientos extraprocesales a los que alude la sen-
tencia. En la misma resolucion va a volver a calificar
la conducta de la madre de incomprensible, lo que
tendrd su eficacia posterior cuando el hecho alcan-
ce notoriedad en los medios de comunicacion social
con intervenciones del propio juez en los mismos,
comentando su propia resolucion. Por otra parte, es
evidente que el auto dictado no dirime un conflicto,
funcion principal de la jurisdiccion, sino que por la
forma de actuar ha creado un nuevo conflicto en
el matrimonio en proceso de separacion y sus re-
laciones con el hijo, dada la desautorizacion hacia
la madre que se patentiza en el auto. Por ultimo, la
actuacion jurisdiccional que carece de base compe-
tencial y que no ha seguido las reglas del proceso
debido, se adopta sin argumentar nada sobre los
presupuestos de la actuacion cautelar, la situacion
de peligro o el perjuicio del menor. Nada se dice so-
bre la concurrencia de esos presupuestos de actua-
cion, solo se afirma su concurrencia, ni tan siquiera

de violencia tenia el mismo dmbito de competencia
objetiva y territorial y no existia ningun obstdculo a
su intervencion, a salvo de la falta de acomodacion
de la respuesta a la pretension de la parte que inte-
reso el retraso en la devolucion de los hijos. Es cierto
que el art. 158 Cc no dispone un procedimiento de
adopcidn de la decision, pero no ha de olvidarse que
ese precepto no es procesal, s una norma que ha-
bilita una actuacion jurisdiccional, y que el princi-
pio de contradiccion es esencial y bdsico en nuestro
ordenamiento juridico y solo puede ser enervado
en caso de imposibilidad constatada o de urgencia
reconocida, de lo que deberd hacerse constancia en
la resolucion.

Unicamente, desde una motivacion de la urgencia
y la necesidad de evitar perjuicios y actuar el interés
del menor, podria justificarse una atribucion com-
petencial y una medida cautelar como la adoptada.

Tal cumulo de actuaciones injustas, que afectan a
la competencia objetiva del juzgado, a la confor-
macion de su competencia a través del reparto de
asuntos, a la observancia del proceso debido y, en
fin, al propio contenido material de la decision ha-
cen que, deba ser tenida por resolucion injusta, no
solo por el contenido material de la resolucion sino
por todo el proceso sequido para su adopcion.»

En relacion con la posibilidad atribuida legalmente al Juez
para la adopcion de medidas urgentes del art. 158 del
Codigo Civil, el Tribunal Supremo sostiene lo siguiente:

«Es cierto que el art. 158 Cddigo Civil, permite al
Juez, de cualquier jurisdiccion, adoptar unas me-
didas excepcionales como las que refieren sus
distintos apartados, pero eso no quiere decir, que
no haya limites a la decision judicial. Los limites re-
sultan de la urgencia del supuesto planteado, de la
situacion de peligro o la evitacion de perjuicios, y de
los requisitos derivados de un correcto ejercicio de
la jurisdiccion, como la contradiccidn efectiva en-
tre las partes, si fuera posible, como lo era en este
caso. El juez acusado nada argumenta sobre ello, la
acuerda sin explicitar las razones de su adopcion.»

sobre la urgencia de la procedencia de la medida
cautelar que adopta y la razon para sustituir al juz-
gado competente. Ha de recordarse que el juzgado

Para el Tribunal Supremo, no es asumible el argumento
de la defensa que sostiene que el auto dictado por el Juez
acusado fue confirmado en su integridad por la Audiencia
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Provincial de Sevilla en sendos autos que resuelven la ape-
lacién del mismo y un incidente de nulidad. Asi, se indica:

«Ambas resoluciones no son, desde luego, modeélicas
en su motivacion. Se limitan a afirmar que el art. 158
permite la decision adoptada, pero no razona en qué
medida la decision se podria adoptar, en un supuesto
como el que es objeto de la causa, en el que habia otro
Juzgado conociendo que es apartado de ese conoci-
miento, lo que era conocido por el Juez del Juzgado n.°
7 (Familia) de Sevilla; en un proceso “inaudita parte”,
pese al evidente interés de los progenitores en el caso
concreto, siendo factible esa audiencia; sin oir al Minis-
terio fiscal en un informe de legalidad y en materia que
afecta a un menor; con un presupuesto de actuacion,
peligroy perjuicio para el menor, que ni se razona ni ex-
plica su concurrencia. El art. 158 Cc se limita a sefialar
el contenido de la decision que un juez puede adoptar,
pero las circunstancias concurrentes obligaban a su
adopcion conforme a las exigencias del proceso debi-
do, tanto en competencia como en el establecimiento
de la contradiccion y en la motivacion de las medidas
en lo atinente a los presupuestos de su adopcion.

En las circunstancias expuestas la resolucion de la
Audiencia provincial, confirmando la medida adop-
tada no justifica la actuacion judicial, ni es dbice a la
consideracion de la misma como resolucion injusta.»

H. Caracter doloso
de la prevaricacion

La sentencia del Tribunal Supremo consideré que esta
claro el caracter doloso de la prevaricacion efectuada
por el Juez acusado:

«Ciertamente, es dificil representarse un supuesto
de prevaricacion judicial imprudente, pues el he-
cho de dictar una resolucion injusta por un fun-
cionario tan cualificado como es el juez, deja poco
espacio a un actuar negligente. Su dmbito de apli-
cacién puede ser el de desatencion grave de la ofi-
cina judicial causal a una actuacion judicial mani-
fiestamente injusta, lo que no es el caso de autos.

Desde los hechos probados surge con facilidad que
el magistrado conocia los hechos en su total di-
mension, la competencia de otro juzgado, conocia
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las medidas adoptadas por el mismo; también los
deberes que le incumben en orden a la aplicacion
de la ley, sustantiva y procesal y, sin embargo, no
actud conforme exigia ese conocimiento dispo-
niendo la ordenacion del proceso sin observar las
normas del proceso debido y aplicando la norma
sin atencion a los presupuestos que le facultaba
actuar. Su actuar es doloso pues el autor conoce
las circunstancias concurrentes y los deberes que
le incumben. La resolucion ha sido dictada con in-
cumplimiento consciente de su deber jurisdiccional
produciendo la resolucion injusta.»

6. Voto particular

La sentencia dictada por el Tribunal Supremo contiene
un voto particular que se formula por el Exemo. Magis-
trado D. Francisco Monterde Ferrer al que se adhiere el
Excmo. Magistrado D. Antonio del Moral Garcia.

En sintesis el voto particular expone una serie de razo-
nes para considerar que la decision del Juez no debio
de haber sido calificada como injusta ni como mani-
fiestamente injusta, y por ello, el acusado debio haber
sido absuelto.

SALA 3.:

LA RECURRIBILIDAD EN CASACION DE LAS
SENTENCIAS DICTADAS POR LAS SALAS DE LOS
TRIBUNALES SUPERIORES DE JUSTICIA RESOL-
VIENDO UNA CUESTION DE ILEGALIDAD PLAN-
TEADA POR UN JUZGADO DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO.

Ramon Castillo Badal
Magistrado del Gabinete Técnico del Tribunal Supremo

l. Introduccion

El Pleno de la Sala Tercera del Tribunal Supremo, en
sentencia de 26 de junio de 2012 dictada en el recurso
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de casacion 5538/2007 ha resuelto que son recurribles
en casacion las sentencias de la salas de lo Contencioso
Administrativo de los Tribunales Superiores de Justicia
que resuelven la cuestion de ilegalidad planteada por
un Juzgado de lo Contencioso Administrativo al enjui-
ciar en un recurso contencioso administrativo indirec-
tamente la disposicion general aplicable al caso.

El interés de la sentencia se explica por la propia finali-
dad que persigue la cuestion de ilegalidad, mas alla del
interés concreto de la parte, depurar el ordenamiento
juridico mediante la expulsion de los preceptos ilega-
les resolviendo los problemas generados por el recur-
so indirecto contra reglamentos en la Ley jurisdiccio-
nal de 1956 asentando definitivamente en el Tribunal
Supremo la funcién unificadora sobre la legalidad de
las disposiciones generales pues mientras que cabe
siempre recurso de casacion contra las sentencias de
la Audiencia Nacional y de los Tribunales Superiores de
Justicia que declaran nula o conformes a derecho tales
disposiciones ex art. 86.3 no existe una prevision espe-
cifica en la Ley 29/1998, de 13 de julio, respecto de las
sentencias que resuelven las cuestiones de ilegalidad.
La duda se centra en determinar si estas sentencias se
encuentran incluidas en el ambito del articulo 86.1 que
permite el recurso de casacion contra las sentencias de
las Salas dictadas en unica instancia .

Conviene recordar que ya desde la Ley jurisdiccional
de 1956, los reglamentos podian impugnarse de forma
directa, en el plazo de dos meses desde su publicacion
oficial o de forma indirecta, recurriendo el acto apli-
cativo de dicho reglamento con fundamento en la ile-
galidad de éste. En este sequndo caso, la sentencia se
limitaba a anular el acto e inaplicar el reglamento. Ello
daba lugar a que determinadas disposiciones se aplica-
Sen en unos casos y se inaplicasen en otros. Y aunque

' Para determinar qué debe entenderse por sentencias dicta-
das en unica instancia ha de estarse al régimen de competencias
de los diferentes organos judiciales regulado en los articulos 8 a
11 U, pues las Salas de lo Contencioso Administrativo de los TSJ y
de la Audiencia Nacional tienen atribuidas competencias en Unica
instancia y en grado de apelacion y solo las sentencias dictadas por
los 6rganos colegiados en Unica instancia son susceptibles de re-
curso de casacion comun. Sobre la interpretacion de la Disposicion
Transitoria Primera de la Ley 29/1998 y de la Disposicion Transitoria
Décima de la L.O. 19/2003 para excluir del recurso las sentencias
dictadas por las Salas en asuntos competencia de los Juzgados
pueden verse, entre otros muchos, los Autos de 1 de junio de 2006
rec. 2287/2004, 20 de diciembre de 2007 rec. 5965/2006, 22 de julio
de 2008 rec. 6104/2007 y 28 de mayo de 2009 rec. 2590/2008 y 10
de junio de 2010 rec. 7017/2009.
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la doctrina entendia que no habia ninguna razon que
impidiese la anulacion por la sentencia del reglamento,
lo cierto es que la generalidad de los Tribunales se limi-
taba a anular el acto administrativo con el argumento
en la mayoria de los casos de su falta de competencia
para anular el reglamento. Para acabar con la insequ-
ridad juridica que supone la existencia de reglamen-
tos formalmente no anulados, el Legislador de 1998
ha considerado que la solucion a ese problema pasa
por unificar la decision judicial sobre la legalidad de
las disposiciones generales en un solo 6rgano, el que
en cada caso es competente para conocer del recurso
directo contra ellas, dotando siempre a esa decision de
efectos «erga omnesy, es decir, frente a todos. De ahi
que cuando sea ese mismo organo el que conoce de un
recurso indirecto, la ley disponga que declarara la va-
lidez o nulidad de la disposicion general. Para cuando
el 6rgano competente en un recurso de este tipo sea
otro distinto del que puede conocer del recurso directo
contra la disposicion de que se trate, la Ley introduce la
cuestion de ilegalidad 2

La duda que se ha suscitado es la de si en estos casos
en los que el Juzgado de lo Contencioso Administrativo
plantea cuestion de ilegalidad ante la Sala de lo Con-
tencioso Administrativo la sentencia dictada por ésta
es recurrible en casacion.

Il. El supuesto de hecho

El Juzgado de lo Contencioso Administrativo n.° 13 de
Barcelona dict6 sentencia en la que estimo el recurso
contencioso administrativo interpuesto por considerar
que el articulo 8.1 y 3 de la Ordenanza de Publicidad
Estatica del Ayuntamiento del Prat de Llobregat vulne-
raba lo dispuesto en el Decreto 917/1967, de 20 de abril
por el que se dictan normas sobre publicidad exterior.

2 La sentencia del Tribunal Supremo de 4 de julio de 2006
explica que «/a cuestion de ilegalidad no es un mecanismo para la
revisién de sentencias, ni tiene por objeto la resolucidn de un liti-
gio concreto, sino que, andlogamente a lo que sucede con el recurso
de casacion en interés de la Ley requlado en los articulos 100y 101
de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, el proce-
dimiento de la cuestion de ilegalidad tiene como unico objetivo la
depuracion del ordenamiento juridico y supone la habilitacién de
un cauce para que el érgano jurisdiccional que tiene la competencia
para ello pueda eliminar del ordenamiento aquellas disposiciones
reglamentarias que resulten contrarias a derecho, pero sin afectar a
las situaciones juridicas individualizadas reconocidas en la senten-
cia recaida en el proceso en el que suscito la procedencia de plantear
la cuestionn.



Esta sentencia fue recurrida en apelacion, recurso que
fue desestimado por sentencia de la Sala de lo Conten-
cioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Cataluna ordenando al Juzgado que planteara la cuestion
de ilegalidad en relacion a los preceptos citados. El Juzga-
do dictd Auto de 30 de noviembre de 2006 planteando la
cuestion de ilegalidad que la Sala de Catalufia desestimé
mediante sentencia de 17 de septiembre de 2007.

Interpuesto recurso de casacion contra la sentencia, el
Presidente de la Sala Tercera decidio someter al Pleno
la cuestion de si son recurribles en casacion las sen-
tencias de las Salas que resuelven la cuestion de ile-
galidad planteada por un Juzgado de lo Contencioso
Administrativo ante las dudas que suscita el alcance del
articulo 86.1 de la LRJCA que limita el recurso de casa-
cion a las sentencias dictadas en unica instancia. De Ia
complejidad de la cuestion dan cuenta los tres votos
particulares emitidos, uno de ellos por el propio ponen-
te de la sentencia, suscrito por otros cinco Magistrados.

ll. Posicion previa
de la jurisprudencia

La cuestion, en realidad, no es nueva, pues las senten-
cias de la Sala Tercera de 20 de septiembre de 2007 rec.
2160/2002 y 22 de marzo de 2012 ya habian declarado
la recurribilidad en casacion de las sentencias dictadas
por las Salas de lo contencioso administrativo al resol-
ver cuestiones de ilegalidad por entenderse dictadas en
Unica instancia, de conformidad con el articulo 86.1 de
la Ley Jurisdiccional.

Ahora bien entre esas dos sentencias hay un matiz im-
portante.

En la primera de ellas, el Juzgado de lo Contencioso
Administrativo estimo el recurso contencioso contra
el acto de liquidacion de una tasa municipal. EI Ayun-
tamiento correspondiente interpuso recurso de apela-
cion contra la sentencia que la Sala del TSJ desestimo.
Seguidamente, el Juzgado planteo cuestion de ilegali-
dad que la citada Sala estimo declarando la nulidad de
la Ordenanza fiscal del Ayuntamiento reguladora de la
tasa de licencia de obras.

La sentencia de 20 de septiembre de 2007, tras hacer re-
ferencia a los problemas surgidos del control difuso de
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los recursos indirectos expuestos en sentencias anteriores
advierte que en el recurso de apelacion interpuesto con-
tra sentencias dictadas en recursos indirectos, el Tribunal
«ad quemn, en el caso de tener competencia objetiva para
anular la disposicion general impugnada debe hacerlo asi
sin que sea necesario el planteamiento de la cuestion de
ilegalidad. Sin embargo, como lo que se recurre en casa-
cion no es la sentencia que resuelve el recurso de apela-
cion sino la dictada al resolver la cuestion de ilegalidad y,
¢sta ha de entenderse dictada en unica instancia declara
admisible el recurso de casacion, de conformidad con el
articulo 86.1y 3 de la Ley Jurisdiccional.

En la sentencia de 22 de marzo de 2012 rec. 6214/08, el
supuesto de hecho difiere, pues la sentencia del Juzga-
do de lo Contencioso Administrativo estimo el recurso
contencioso y anuld la retirada de una estacion base
de telefonia movil por entender que un precepto de las
normas urbanisticas municipales infringia la Ley Gene-
ral de Telecomunicaciones. El Juzgado, al no plantearse
recurso de apelacion y ser firme la sentencia planteo
directamente la cuestion de ilegalidad que el Tribunal
Superior de Justicia de Catalufia desestimo.

La sentencia de la Sala Tercera de 22 de marzo, al resol-
ver sobre la recurribilidad en casacion de esa sentencia,
con cita de la anterior de 20 de septiembre de 2007
declara que las sentencias dictadas por los Tribuna-
les Superiores o la Audiencia Nacional que resuelven
la cuestion de ilegalidad planteada por un Juzgado no
estan vedadas a la casacion porque no se trata de sen-
tencias dictadas en grado de apelacion.

La cuestion sigue suscitando dudas dada la compleja
relacion existente entre la sentencia que resuelve el re-
curso indirecto contra reglamentos y el planteamiento,
en su caso de la cuestion de ilegalidad asi como la legi-
timacion para plantear €sta y, en su caso, la sentencia
que resuelve la cuestion. De ahi la necesidad de que se
pronuncie el Pleno de la Sala.

IV. Criterio sentado
por la sentencia

La sentencia analizada declara aplicable la doctrina con-
tenida en las sentencias antes citadas al entender que
la Sala que resolvid la cuestion de ilegalidad debe en-
tenderse dictada en unica instancia. Ahora bien, advier-
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te el Tribunal Supremo que la Sala de instancia debio
pronunciarse en la sentencia de apelacion sobre si los
preceptos indirectamente impugnados eran legales o no
con independencia de que no se hubiera planteado la
cuestion. De haberlo hecho asi, la sentencia no hubiera
podido ser recurrida en casacion al haber sido dictada en
segunda instancia como se desprende del articulo 86.1
de la Ley Jurisdiccional y de la interpretacion que hace
el Tribunal Supremo al afirmar que la contra excepcion
del articulo 86.3 se opone unicamente a las excepciones
a la regla general definidas en el articulo 86.2 y no abre
por ello el acceso al recurso de casacion a las sentencias
dictadas en segunda instancia y, en este sentido, cita los
Autos de 17 de septiembre de 2009 y 22 de abril de 2010
dictados en los recursos 5770/2008 y 6054/2009.

Sin embargo, la sentencia opone que esa infraccion no
le es imputable a la parte recurrente, pues fue la Sala
de instancia la que ordeno al Juzgado el planteamiento
de la cuestion de ilegalidad.

Ademas, que si bien son siempre apelables las senten-
cias de los Juzgados que resuelven impugnaciones in-
directas de disposiciones generales y que el art. 27.2
inciso final impone a las Salas la obligacion de resol-
ver sobre la validez o nulidad de la norma al conocer
del recurso de apelacion ello no excluye el recurso de
casacion cuando la Sala territorial decide por primera
vez sobre la validez o nulidad de la norma. Tampoco
excluye el recurso, a juicio de la Sala, el que el art. 123.2
inciso final sancione la personacion tardia pues eso no
supone la inadmision. Finalmente, aduce otras razones
favorables a la admision del recurso como la trascen-
dencia de la decision cuyo objeto es declarar la validez
o nulidad de una norma, la atribucion a las Salas terri-
toriales de la competencia para conocer en unica ins-
tancia de los recursos contra las disposiciones genera-
les emanadas de las Comunidades Auténomas y de las
Entidades Locales y, en fin, la existencia de un principio
favorable a la posibilidad de ejercicio de todos los re-
medios procesales que prevé el ordenamiento juridico
salvo aquellos que éste excluya de manera efectiva.

Sobre la legitimacion para recurrir, y, reconociendo que
las pretensiones del recurrente ya han sido satisfechas
en la sentencia previa a la que resuelve la cuestion de
ilegalidad concluye, que su interés supera el de la mera
defensa de la legalidad y consiste en que no le sea apli-
cada una norma que ya se le aplico.
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V. Votos particulares

Esta posicion no es, sin embargo, compartida por toda
la Sala hasta el punto de formularse tres votos particu-
lares cuyas ideas fundamentales se pueden sintetizar
del siguiente modo

a) Primer voto particular

Suscrito por siete magistrados rechaza la recurribilidad
en casacion de las sentencias dictadas por las Salas de lo
Contencioso de los Tribunales Superiores de Justicia resol-
viendo la cuestion de ilegalidad planteada por un Juzgado.

Explica que el sistema de la Ley Jurisdiccional descansa en
una triple prevision normativa. A saber, que el art. 81.2.d)
dispone que las sentencias de los Juzgados de lo Con-
tencioso Administrativo que resuelvan impugnaciones
indirectas de disposiciones generales seran siempre sus-
ceptibles de apelacion. Que al conocer de este recurso de
apelacion la Sala de lo Contencioso debe pronunciarse
sobre la validez o nulidad de la norma impugnada indi-
rectamente cualquiera que fuera la cuestion planteada
por el recurrente pues asi se deduce del art. 27.2 inciso fi-
nal y que, finalmente, no cabe recurso de casacion contra
las sentencias dictadas en apelacion cualquiera que sea el
objeto sobre el que hubieran versado art. 86 L.

Explica el voto particular que cuando la Sala dicta Ia
sentencia que resuelve la cuestion de ilegalidad se pro-
duce una intervencion sucesiva de dos 6rganos judi-
ciales en la que el sequndo enjuicia la misma cuestion
que analizo el primero. Se trata por ello de una sen-
tencia dictada en sequnda instancia que debe resultar
excluida del recurso de casacién. Destaca, ademas, la
innecesariedad de la intervencion de un tercer 6rgano
cuando lo que subyace en la cuestion de ilegalidad se
decide en la sentencia de apelacion.

Aduce también para excluir el acceso al recurso de ca-
sacion la singularidad del articulo 123.2 de la U que or-
dena no admitir la personacion de las que llama partes
si lo pretenden hacer una vez transcurrido el plazo de
quince dias otorgado al ser emplazadas. Este diferente
tratamiento respecto del que ostenta interés legitimo
en el recurso contencioso administrativo que puede
personarse en el procedimiento en cualquier momento
permite excluir la condicion de auténtica parte pro-



cesal a los interesados en la cuestion de ilegalidad, a
diferencia de la configuracion de la legitimacion para
recurrir en casacion que el articulo 89.3 vincula a la
condicion de parte procesal.

b) Sepundo voto particular

Cuestiona el razonamiento de la sentencia cuando ésta
afirma que la Sala de instancia, en el recurso de apela-
cion debio declarar legal o ilegal la norma y que el no
haberlo hecho incumpliendo un mandato legal es una
incorreccion no imputable a la parte recurrente.

Al razonar asi, considera el Magistrado discrepante, no
puede la Sala Tercera soslayar el reparto competencial
establecido en los articulos 123.1y 152.1 de la Consti-
tucion entre el Tribunal Supremo v los Tribunales Supe-
riores de Justicia y se extralimita en sus competencias
al resolver una cuestion sobre la que materialmente no
tiene atribuciones. Y cualquiera que fuera el origen de lo
que la sentencia llama incorreccion imputable al 6rgano
judicial «a quo» 0 a la propia parte solo podia ser sub-
sanado mediante la inadmision del recurso de casacion
por carecer la Sala de competencia para subsanarla.

c) Tercer voto particular

Rechaza la recurribilidad en casacion de las sentencias que
resuelven la cuestion de ilegalidad atendiendo a cuatro as-
pectos: la ubicacion sistematica en la Ley del procedimien-
to que regula la cuestion de ilegalidad, la no consideracion
de la cuestion de ilegalidad como un recurso contencio-
so administrativo, la falta de legitimacion para el plan-
teamiento de la cuestion de ilegalidad y la necesidad de
establecer una unica instancia unificadora de la decision
judicial sobre la legalidad de las disposiciones generales.

1. Partiendo del elemento sistematico en la interpre-
tacion de la Ley como criterio de interpretacion de las
normas contemplado en el articulo 3.1 del Cédigo Ci-
vil destaca la existencia en la Ley Jurisdiccional de los
Titulos IV (Procedimiento Contencioso Administrativo),
V (Procedimientos Especiales) y VI (Disposiciones Co-
munes a los Titulos IV y V).

Considera el Magistrado discrepante que el recurso de
casacion aparece contemplado en el Titulo IV'y que no
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se extiende a los procedimientos especiales, entre ellos
la cuestion de ilegalidad reqgulada en el Capitulo Il del
Titulo V.

La jurisprudencia de origen que es confirmada por
la sentencia mayoritaria considera que el recurso de
casacion tiene como ambito de referencia inicial to-
das las sentencias dictadas en Unica instancia por los
Tribunales Superiores de Justicia o por la Audiencia
Nacional, salvo exclusion expresa, incluyendo asi a los
procedimientos especiales. Sin embargo, el Magistrado
discrepante entiende que el articulo 86.1 de la U tiene
su limite aplicativo en el Titulo IV y no se extiende a los
procedimientos especiales.

Dentro de los procedimientos especiales el capitulo Il
contiene una regulacion completa del procedimiento
de la cuestion de ilegalidad y en el que no se hace refe-
rencia alguna al recurso de casacion.

Destaca en este sentido que en otro procedimiento es-
pecial, el del Capitulo | del Titulo VV de Proteccion de los
Derechos Fundamentales de la Persona, existe una re-
mision expresa a las normas generales de la ley, que no
existe en el procedimiento de la cuestion de ilegalidad
a pesar de que en el articulo 126.2 se establecen re-
misiones expresas a los articulos 33.3, 70, 71.1.a), 71.2,
72.2 y 73 que no tendria sentido establecer si las nor-
mas generales del Titulo IV (Procedimiento Contencio-
so Administrativo) y, dentro de ellas, las reguladoras del
recurso de casacion fueran aplicables al procedimiento
de la cuestion de ilegalidad.

De aqui deduce que si el Legislador ha establecido esas
remisiones especificas la omision en algo tan relevante
como la identificacion del recurso procedente contra la
sentencia recaida en tal procedimiento no puede de-
berse a un despiste u olvido sino que no se ha querido
expresamente establecer el recurso atendida la singu-
laridad del procedimiento.

2. La cuestion de ilegalidad no es un recurso conten-
cioso administrativo.

A partir de las conclusiones alcanzadas tras el analisis
del criterio de interpretacion sistematica el voto parti-
cular avanza en su razonamiento para encontrar una
explicacion a la exclusion del recurso de casacion con-
tra la sentencia.
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Destaca que ni en la Exposicion de Motivos ni en el arti-
culado de la Ley se califica la cuestién de ilegalidad como
recurso contencioso administrativo sino como «un remedio
técnicon, conceptos ambos no intercambiables y que permi-
te entender que la sentencia recaida en la cuestion de ilega-
lidad no esta incluida en el ambito del articulo 86.1 U pues
no ha sido dictada en un recurso contencioso administra-
tivo lo que responde a la singularidad del procedimiento.

3. Legitimacion para la interposicion de la cuestion
de ilegalidad.

Aduce la sorpresa que supone que quien carece de le-
gitimacion para el planteamiento de la cuestion de ile-
galidad porque ya ha visto satisfechas sus pretensiones
pueda adquirirla para la impugnacion de la sentencia en
la que aquella se dicta. Advierte que el reconocimiento
de legitimacion al recurrente supone abrir la posibilidad
de un recurso directo contra una disposicion general a
pesar de que ya habia vencido el plazo para ello sobre
la base hipotética de que en una situacion futura -pues
en la actual ya se han satisfecho sus pretensiones- la
citada disposicion pudiera serle aplicable.

4. Establecimiento de una Unica instancia unificadora.

Finalmente, atendiendo al criterio expresado en la Expo-
sicion de Motivos de la Ley de unificar «la decision judi-
cial sobre la legalidad de las disposiciones generales en
un solo ¢rgano, el que en cada caso es competente para
conocer del recurso directo contra ellasy, observa que si
se admitiera el recurso de casacion contra las sentencias
dictadas en la cuestion de ilegalidad por un Tribunal Su-
perior de Justicia o por la Audiencia Nacional, en el caso
de que a uno u otra le correspondiera el conocimiento
del recurso directo, no habria una instancia unificadora
sino dos que, en ultimo término, seria siempre el Tribunal
Supremo lo que contradice aquel proposito.

Concluye afirmando que, tratandose de sentencias de
Tribunales Superiores de Justicia en las que estos tienen
competencia para conocer del recurso directo de con-
formidad con lo dispuesto en el articulo 27.1 inciso final
y 2 de la Ley Jurisdiccional, no se planteara la cuestion
de ilegalidad, lo que limita en gran medida el ambito de
sentencias dictadas en cuestiones de ilegalidad suscep-
tibles de recurso de casacion y constituye un elemento
mas que explica por qué el legislador no ha introducido
el recurso de casacion contra estas sentencias.
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VI. Conclusion

La sentencia del Pleno resuelve definitivamente la
cuestion afirmando la recurribilidad en casacion de las
sentencias dictadas por las Salas de los Tribunales Su-
periores de Justicia al resolver la cuestion de ilegalidad
planteada contra la dictada por el Juzgado de lo Con-
tencioso por entenderse dictadas en unica instancia
conforme al articulo 86.1 de la L, reiterando la doctri-
na ya sentada sobre el particular.

Quiza por ello lo mas novedoso es la insistencia a la hora
de interpretar el articulo 27.2 en el sentido de que si el
Tribunal Superior de Justicia es competente para co-
nocer del recurso directo contra la disposicion general
indirectamente impugnada debe pronunciarse en el re-
curso de apelacion sobre ella con independencia de si la
cuestion ha sido planteada expresamente o no sin que
en ese caso, el pronunciamiento del Tribunal sobre la le-
galidad de la disposicion general vulnere el principio de
congruencia ni genere indefension pues lo que persigue
el precepto es evitar que la incertidumbre sobre la lega-
lidad del precepto se prolongue mas alla de lo necesario,
de ahila innecesariedad de plantear la cuestion de ilega-
lidad. Por tanto, como las sentencias de los Juzgados de
lo Contencioso que resuelven impugnaciones indirectas
de disposiciones generales son siempre apelables, a te-
nor de lo dispuesto en el articulo 81.2.d), la posibilidad
del recurso de casacion solo cabe cuando la Sala del Tri-
bunal Superior de Justicia no ha podido conocer en ape-
lacion, por no haberse interpuesto éste, sobre la validez
de la norma que el Juzgado en su sentencia considerd
nula. En ese caso, una vez firme la sentencia el Juzgado
debe plantear la cuestion de ilegalidad ante la Sala del
Tribunal Superior de Justicia y, la sentencia que éste dic-
te al respecto sera recurrible en casacion .

Ahora bien, la admisibilidad del recurso de casacion asi
reconocida puede dar lugar, como advierte uno de los
votos particulares, a no interponer el recurso de apela-
cion con el fin de evitar que sea el Tribunal Superior de
Justicia el que fije el criterio definitivo sino el Tribunal
Supremo al enjuiciar en casacion la sentencia que re-
suelve la cuestion de ilegalidad en una situacion cerca-

3 Precisamente, en el caso analizado por la sentencia de esta
Sala de 20 de septiembre de 2007 rec. 2160/02, se declara que el
Juzgado de lo Contencioso Administrativo carecia de competencia
para plantear la cuestion de ilegalidad y la declara inadmisible por-
que ya se habia interpuesto recurso de apelacion.



na al fraude de ley. Ello revela la dificultad de encaje de
la sentencia que resuelve la cuestion de ilegalidad en el
sistema 0 ambito del articulo 86.1 de la Ley Jurisdiccio-
nal y, por tanto, de su recurribilidad en casacion.

Obsérvese ademas que el ambito de aplicacion de la
doctrina ahora sentada por la sentencia del Pleno es
reducido porque no se planteara cuestion de ilegalidad
cuando la Sala del TSJ tenga competencia para conocer
del recurso directo o cuando la tenga el Tribunal Su-
premo, y ante €l se plantease la cuestion de ilegalidad,
pues en este ultimo caso, respecto a la sentencia dic-
tada en ella por el Tribunal Supremo obviamente no se
suscitaria la cuestion de si la sentencia puede o no ser
recurrida en casacion.

De ahi que dicho ambito quede reducido a las cuestio-
nes de ilegalidad competencia de la Audiencia Nacio-
nal pero teniendo en cuenta que, conforme al articulo
9.b) los Juzgados Centrales de lo Contencioso Admi-
nistrativo tienen atribuida competencia para conocer
de los recursos directos contra las disposiciones ge-
nerales de los organismos publicos con personalidad
juridica propia y entidades pertenecientes al sector
publico estatal con competencia en todo el territorio
nacional, por lo que la sentencia dictada seria recurri-
ble en apelacion, y la Sala de la Audiencia Nacional po-
dria pronunciarse sobre la legalidad de dicha disposi-
cion general. La cuestion de ilegalidad solo procederia
respecto de las sentencias en las que el Juzgado Cen-
tral enjuiciase indirectamente una disposicion general
(por ejemplo, una Orden Ministerial) y la sentencia no
fuera recurrida en apelacion a pesar de lo dispuesto en
el articulo 81.2.d) UCA.

Otro supuesto dudoso seria aquel en el que un TSJ
estima un recurso contencioso administrativo contra
un acto dictado por un 6rgano de la Administracion
del Estado de rango inferior a Ministro y Secretario de
Estado en materia de personal por considerar que la
norma que lo ampara es contraria a derecho.

La competencia objetiva para conocer de la disposicion
general es de la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Superior de Justicia pero, como el fuero
electivo previsto en la regla sequnda del articulo 14.1
de la Ley Jurisdiccional esta previsto para aquellos re-
cursos que tengan por objeto actos de la Administra-
cion, cuando se impugna una disposicion de caracter
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general la competencia territorial corresponde al Tri-
bunal de la sede del 6rgano autor de la disposicion im-
pugnada*.

En ese caso, puede entenderse que la sentencia dictada
por la Sala que resuelve la cuestion de ilegalidad se ha
dictado en Unica instancia pero de admitirse el recurso
de casacion contra ella estariamos ante una doble ins-
tancia unificadora en contra del propdsito perseguido
por el Legislador, como antes se exponia.

Son por ello de gran interés los argumentos esgri-
midos, sobre todo, en el ultimo de los votos parti-
culares de la sentencia comentada en el que, desde
distintas perspectivas se analiza la naturaleza vy fi-
nalidad de la cuestion de ilegalidad y que pueden
servir para resolver otros problemas que plantea
este singular procedimiento como por ejemplo, la
incidencia que puede tener el pronunciamiento de
la sentencia que resuelve la cuestion de ilegalidad
en las solicitudes de extension de efectos de una
sentencia que reconoce una situacion juridica indi-
vidualizada al no contemplarse la cuestion de ilega-
lidad en el articulo 110.6 de la LICA.

Asimismo, la reciente sentencia de 4 de julio de 2012
rec. 1984/010 tras anular la sentencia de instancia
declara inadmisible la cuestion de ilegalidad por en-
tender que no cabe plantearla respecto de las Relacio-
nes de Puestos de Trabajo al no tener la naturaleza de
disposiciones de caracter general. La sentencia cuenta
con un voto particular en el que se cuestiona la ad-
mision del recurso de casacion contra la sentencia de
instancia que resuelve la cuestion de ilegalidad vy, en
todo caso, el rechazo que hace la sentencia a la equi-
paracion de la RPT a las disposiciones reglamentarias
para dicho planteamiento cuando esa consideracion
tuvo a efectos de la impugnacion indirecta y asi lo ha
reconocido la jurisprudencia, entre otras, las senten-
cias de 19 de junio de 2007 rec. 182/05, 7 de marzo de
2005 rec. 4246/99 y 1 de marzo de 2004 rec 987498.
Pero esta es otra cuestion que habra que analizar con
mas detenimiento.

* Asilo ha resuelto el TS en los Autos de 19 de noviembre de
2009 rec. 1/2009, 2/2009, 3/2009 y 4/2009 en los que atribuye la
competencia para conocer de la cuestion de ilegalidad planteada
por la Sala de Navarra en relacion con el articulo 9.1 de la Orden
General n.° 10, de 16 de junio de 2006, de la Direccion General de
la Guardia Civil, relativa a la requlacion del sistema de gestion del
complemento de productividad, a la Sala de Madrid.
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SALA 4.

LA TRANSFERENCIA BANCARIA COMO FORMA
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2011 (Rcud. 1667/2010).

Juan Manuel San Cristobal Villanueva
Magistrado del Gabinete Técnico del Tribunal Supremo

Sumario. 1. Introduccién. 2. El supuesto de hecho.
3. Las diversas formas de puesta a disposicion de la in-
demnizacion legal del art. 53. 1. b) del ET y su conexion
con el derogado art. 56.2 del ET. 4. La evolucion juris-
prudencial del ofrecimiento de la indemnizacion y de la
puesta a disposicion. 5. La doctrina del TS en la STS
5/12/2011 (R. 1667/2010) y la ampliacién hacia otros su-
puestos distintos de los analizados.

1. Introduccién

La Sala Cuarta del TS ha dictado una interesante
sentencia (STS 5/12/2011, Rcud. 1667/2011) al res-
pecto de la validez de la transferencia bancaria
como férmula de puesta a disposicion de la indem-
nizacion legal en un despido por causas objetivas
(ineptitud sobrevenida). En ella se hace un repaso
de las distintas formas de puesta a disposicion de
la indemnizacion legal en estos casos, que como es
sabido, debe ser simultanea a la entrega de la carta
de despido por exigencia del art. 53.1 b del ET?®, para
acabar apreciando la validez de la «puesta a dispo-
sicion» cuando se ha efectuado mediante transfe-
rencia bancaria. Lo interesante de la cuestion radica
en que ello supone, de un lado, un nuevo paso en la
dulcificacion de los requisitos de la «puesta a dispo-
sicion efectivan y de la «simultaneidad» que se exi-
gia en la doctrina anterior, siguiendo asi una iner-
cia que comenzo por la admision del cheque como
formula de puesta a disposicion, y de otro lado, que
la sentencia aprovecha, en lo que sin duda es un
obiter dicta porque reflexiona en torno al supuesto

5 Que literalmente expone : «b) Poner a disposicion del traba-
jador, simultaneamente a la entrega de la comunicacion escrita , la
indemnizacion de 20 dias por afio de servicio....»
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que no es el que se decide, para declarar expresa-
mente rectificada la jurisprudencia que habia de-
fendido que en materia del art. 56.2 del ET, esto es,
la referida al reconocimiento de la improcedencia
del despido mediante el llamado «despido exprésy,
no era posible sustituir la consignacion judicial de
la indemnizacion por la realizacion de una transfe-
rencia bancaria.

2. Elsupuesto de hecho

El supuesto factico que aborda la sentencia que co-
mentamos contempla el caso de una trabajadora
que tras prestar sus servicios ininterrumpidamente
para un Ayuntamiento desde octubre de 1998 es
despedida con efectos de 5 de marzo de 2010 por
ineptitud sobrevenida, con base en las sucesivas ba-
jas médicas que vino padeciendo, en concreto 165
dias en 2003, 124 en 2004, 179 en 2005, 158 en
2006, 136 en 2007, 185 en 2008, habiendo trabajado
solo tres dias en 2009 y ninguno en 2010 hasta el
despido. Cuando el Ayuntamiento procede a despe-
dirla, lo hace mediante carta de 5 de febrero de 2010
y efectos de 5 de marzo, realizando una transferen-
cia bancaria el dia 4 de marzo de 2010 a favor de la
actora. La demanda fue desestimada por el Juzgado
de lo Social, que declaro el cese como procedente
y convalidd la extincion del contrato, absolviendo
al Ayuntamiento demandado. EI TSJ de Castilla-La
Mancha dictd sentencia de 8 de marzo de 2011 en la
que desestimo el recurso de la trabajadora, confir-
mando la de instancia, que fue recurrida en casacion
unificadora y desembocd en la sentencia que ahora
comentamos. EI TS, tras aceptar la existencia de con-
tradiccion entre la recurrida y la sentencia ofrecida
de contraste, procede a abordar si es valido como
medio de pago la trasferencia bancaria efectuada el
dia antes del cese, a los efectos de considerar cum-
plido el requisito exigido en el art. 53. 1 b) del ET de
la puesta a disposicion de la cantidad objeto de la
indemnizacion por despido objetivo. Y concluye la
validez de dicha puesta a disposicion, aceptando al
tiempo la simultaneidad dado que tuvo lugar un dia
antes del efectivo cese, y finalmente aprovechando
para extender la doctrina a supuesto distinto del que
estaba resolviendo, esto es, a los casos de reconoci-
miento de improcedencia y ofrecimiento de la in-
demnizacion legal del art. 56.2 ET.



3. Las diversas formas de puesta a
disposicion de la indemnizacion
lepal del art. 53 .1.b) del ET y
su conerion con el deropado
art. 56.2 del ET

Como es sabido, el art. 53.1 b) del ET contempla el requisito
—Cuya omision genera hoy la improcedencia del despido-
de la necesaria puesta a disposicion de la indemnizacion
legal. Literalmente establece que es de obligatoria obser-
vancia el requisito de «Poner a disposicion del trabajador,
simultdneamente a la entrega de la comunicacion escrita,
la indemnizacidn de veinte dias por afio de servicio, prorra-
tedndose por meses los periodos de tiempo inferiores a un
afio y con un maximo de doce mensualidades.

Esa puesta a disposicion tiene indudables conexiones con
el ofrecimiento y entrega de la indemnizacion legal que
se contemplaba en el art. 56.2 del ET® hasta su modifi-
cacion por el RDL 3/2012 de la reforma laboral y la Ley
3/12 de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del
mercado laboral, que suprimié esa figura conocida como
el «despido exprés»”. Pero sus paralelismos (en definitiva
se trata de la entrega de la indemnizacion por despido
improcedente al trabajador) no dejaban llevar hasta su

& Que establecia : «En el supuesto de que la opcion entre
readmision o indemnizacion correspondiera al empresario, el con-
trato de trabajo se entendera extinguido en la fecha del despido,
cuando el empresario reconociera la improcedencia del mismo y
ofreciese la indemnizacion prevista en el parrafo a) del apartado
anterior, depositandola en el Juzgado de lo Social a disposicién del
trabajador y poniéndolo en conocimiento de éste. Cuando el traba-
jador acepte la indemnizacion o cuando no la acepte y el despido
sea declarado improcedente, la cantidad a que se refiere el parrafo
b) del apartado anterior quedara limitada a los salarios devengados
desde la fecha del despido hasta la del deposito, salvo cuando el
depdsito se realice en las cuarenta y ocho horas siguientes al despi-
do, en cuyo caso no se devengara cantidad alguna. A estos efectos,
el reconocimiento de la improcedencia podra ser realizado por el
empresario desde |a fecha del despido hasta la de la conciliaciony.

7 Este precepto, es buen ejemplo del conocido adagio que
afirma que una decision del legislador convierte en papel mojado
bibliotecas enteras, pues el hoy desaparecido despido exprés del art.
56.2 del ET generd desde su nacimiento un sinfin de comentarios
doctrinales dada su complejidad, asi como un ingente numero de
sentencias del TS para desentrafiar su contenido. Entre los primeros
podemos sefalar, var., los trabajos titulados «Notas sobre la reduc-
cion del periodo de devengo de salarios de tramitacion por aplica-
cion del art. 56.2 del texto refundido del Estatuto de los Trabajado-
res», de Francisco Javier Garate Castro (Aranzadi social Vol. 5. 1997
Estudio); «El deposito del art. 56.2 del ET» de Isidro Sainz de Marco,
en sentencias de TSJ y APy otros Tribunales num 1/2003 (comenta-
rios). Editorial Arazadi 2003; «De nuevo sobre las forma y requisitos
de la oferta de improcedencia del despido en la conciliacion previa
(art. 562 ET)» de Elena Burgos Herrera, en Aranzadi Social Vol. Il
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completa equiparacion, en tanto la figura extinguida del
56.2 del ET buscaba un doble efecto, sustantivo y también
procesal (terminacion del procedimiento si se acepta la
oferta y limitacion de los salarios de tramitacion) amén
que se aderezaba con la posibilidad de consignacion en
el juzgado de lo social para evitar que corrieran los sala-
rios de tramitacion. No obstante lo anterior, era evidente
que ambas situaciones podian llegar a interconectarse de
forma contundente, puesto que el despido objetivo podia
ser reconocido improcedente por la empresa al amparo
del art. 56.2 del ET, y en tal caso, en el supuesto de no
aceptacion por el trabajador, ello planteaba el problema
de si podia procederse a la consignacion en el Juzgado
de lo Social en el plazo que se contemplaba de 48 ho-
ras, 0 por el contrario ello suponia una vulneracion de
la exigencia de «simultaneidad», cuestion que resolvio la
STS de 1/07/2012 (R. 3439/2009) en el sentido de admitir
cumplido el requisito de simultaneidad.

Y es que la doctrina de la Sala Cuarta al respecto de
la puesta a disposicion fue siempre constante y podria
resumirse en la inexcusable exigencia de simultaneidad
con la entrega de la carta. En efecto, esa exigencia se
formuld desde antiguo por la jurisprudencia, al sefialar
(sentencia de 17 de julio de 1998 -R. 151/1998- y que
fue ratificada luego por las sentencias de 28 de mayo
de 2001 -R. 2073/2000- y 23 de septiembre de 2005
-R. 3757/2004)- que «el requisito de simultaneidad que
el precepto exige, vinculando en un mismo momento la
entrega de la comunicacion escrita con la puesta a dis-
posicion de las cantidades legalmente previstas como
indemnizacion en estos supuestos, [comporta] que el
trabajador en el momento en que recibe esa comuni-
cacion pueda disponer de la referida cantidad». Por ello
no basta la mera oferta de la entrega de la cantidad,

(Presentacion) , 1998; «Salarios de tramitacion y régimen del despi-

do» de Maria Luisa Nolero Marafion, en Aranzadi social 2/2003, etc.

Respecto de las STS que abordaron el estudio del 56.2, pue-
den destacarse las que analizaron la posibilidad de reconoci-
miento de la improcedencia de forma expresa o tacita (STS de
03/11/2008 - R. 3566/2007; STS de 18/09/2007 - R. 994/2006, y STS
de 30/05/2006 - 2457/2005); o las que establecieron la necesidad
de consignar no sélo la indemnizacion sino también los salarios de
tramite del periodo superior a las 48 horas hasta el momento del
deposito (STS de 04/03/1997 -R.3200/1996; STS de, 30/12/1997 -
R. 1649/1997) ; o las que fijaron la necesidad de la claridad de la
oferta (STS 30/12/1997 - R. 1649/1997); o las que determinaron
la inviabilidad de las ofertas globales sin desglose de conceptos
(STS 30/09/1998 - R. 3358/1997; STS 12/05/2005 - R484/2004; STS
21/06/2007 - 967/2006). Y en fin, aquellas otras que estudiaron las
diversas formas de ofrecimiento y entrega, que seran abordadas en
el cuerpo de este comentario.
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expresada en la comunicacion, pues con ello, tal y como
se hizo en el presente caso, el trabajador (recogiendo
las palabras de la sentencia de 23 de abril de 2001) «no
tuvo ninguna posibilidad de disponer de la cantidad a la
que legalmente tenia derecho en el mismo momento en
que se le entregd la comunicacion escrita, ni la referida
cantidad habia salido del patrimonio del demandadon.

Esa simultaneidad «radical» planteaba problemas en
cuanto a la utilizacion de otros medios de puesta a
disposicion distintos de la entrega en efectivo, tales
como la consignacion judicial para el reconocimiento
de improcedencia -como hemos visto ya- o el cheque
o la transferencia, y mas aun en el ultimo caso, siendo
que los efectos de ésta en la cuenta corriente se suelen
demorar por la operativa bancaria entre dos y tres dias.

No puede olvidarse que el TS habia declarado nulo el
despido objetivo cuya puesta a disposicion de la indem-
nizacion legal habia tenido lugar transcurrido mas de
dos meses desde la entrega de la comunicacion escrita
(25/01/2005 - R. 4018/2003) 0 con un mes de retraso
(STS 23/09/2005 - R. 3357/2004), o incluso con una de-
mora de tres dias (STS 23/04/2001 - R. 1915/2000). La
simultaneidad solo cedia en el supuesto legalmente con-
templado en el propio art. 53 del ET, para los casos de
despido por causas economicas y concurriendo falta de
liquidez , puesto que en tales casos si no era posible «po-
ner a disposicion del trabajador la indemnizacion a que
se refiere el pdrrafo anterior, el empresario, haciéndolo
constar en la comunicacion escrita, podrd dejar de ha-
cerlo, sin perjuicio del derecho del trabajador de exigir de
aquél su abono cuando tenga efectividad la decision ex-
tintivas, en cuyo caso, segun la jurisprudencia de la Sala
Cuarta, le correspondera a la empresa acreditar al menos
los indicios de tal situacion de iliquidez, ya «que en estas
situaciones “no cabe duda acerca de que es la empresa,
y no el trabajador, quien tiene la mayor disponibilidad de
los elementos probatorios acerca de la falta de liquidez
de aquélla; situacion ésta que -se insiste en ello- es in-
dependiente y no necesariamente coincide con la de su
mala situacion econdmica. Al alcance de la empresa, y
no del trabajador, se encuentra la pertinente documenta-
cion (amén de otros posibles elementos probatorios, tales
como pericial contable, testifical a cargo del personal de
contabilidad, etc) de cuyo examen pueda desprenderse
la situacion de iliquidez, situacion ésta que no siempre
podra acreditarse a través de una prueba plena, pero que
si sera posible adverar introduciendo en el proceso deter-
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minados indicios, con apreciable grado de solidez, acerca
de su realidad, lo que habra de considerarse suficiente al
respecto, pues en tal caso la destruccion o neutralizacion
de esos indicios, si razonablemente hacen presumir la
realidad de la iliquidez, incumbiria al trabajador 'ex’ apar-
tado 3 del art. 217 de la LECv"».( STS 25 de enero de 2005
- R.6290/2003 y 21/12/2005 - R. 5470/2004).

En ese contexto, era dificil aceptar que otra forma de
puesta a disposicion, por mucho que se tratase de fi-
guras ordinarias en el trafico juridico y econdmico tales
como el cheque o la transferencia, cumpliese el requisito
de simultaneidad. Sin embargo la jurisprudencia del TS
comenzo a variar su doctrina al hilo de los ofrecimientos
de la indemnizacion del art. 56.2 ET al reconocer la im-
procedencia, para ir luego extendiéndola paulatinamen-
te a la «puesta a disposicidn» de los despidos objetivos.

4. La evolucion jurisprudencial
de las diversas formas
de ofrecimiento de la
indemnizacion y de la puesta
a disposicion en los despidos
objetivos

La STS de 21 de marzo de 2006 ( R. 2496/2005), con cita
de la de 25 de mayo de 2005, analizando un supuesto
de despido «exprés», concluyd que la unica forma de
entender cumplidos los requisitos de «ofrecimienton
de la indemnizacion para los despidos que el empre-
sario reconociese como improcedentes al amparo del
art 56.2 del ET en la redaccion vigente a la sazon no
eran otras que el ofrecimiento en metalico o la consig-
nacion judicial, ya que la «transferencia bancaria de la
indemnizacion a la cuenta corriente del trabajador no
solo carece de prevision normativa, ni siquiera indirec-
ta o tacita, como método alternativo de poner aquélla
a disposicion del trabajador, en lugar de proceder a su
deposito judicial, sino que debe entenderse que el le-
gislador ha querido garantizar de esta unica forma el
cumplimiento de la requerida actuacion de la empresa,
con certeza de su fecha y con la concesion al trabajador
de las opciones de contestar a través del Juzgado o por
otro medio su aceptacion o rechazo, o no contestar,
y recoger la indemnizaciéon o mantenerla en depdsito
a su disposicion, sin necesidad de actuar en distintos
términos y mediante alguna gestion bancarian.



Lo cierto es que, pese a que parte de la doctrina ® aplau-
di¢ esa interpretacion literal del TS, en el trafico juridico
era lo mas normal y frecuente el pago de las nominas
mediante transferencia, y no parecia logico negar a las
empresas la posibilidad de que dicho ofrecimiento de la
indemnizacion legal por el reconocimiento de la impro-
cedencia del despido tuviese lugar mediante la utiliza-
cion de esa misma forma de entrega y pago de la cosa
debida, sin que ello pareciera causar perjuicio alguno al
trabajador, que conocido el importe de la indemniza-
cion transferida, podia aceptarla, discutirla o rechazarla.

Parecia por ello lo logico que ese criterio jurisprudencial
sufriese alguna variacion futura, y los estrechos cauces
de la entrega en metalico de la indemnizacion o la con-
signacion en el juzgado fuesen complementados por
otras formulas. Y asi ocurrio con el cheque como forma
de ofrecimiento y entrega de la indemnizacion legal en
estos casos de «despido exprés» en las sentencias de 6
de marzo de 2008 - R. 4785/2006 y 25 de marzo de
2009 - R. 41/2008. En ellas, para un supuesto también
de despido reconocido improcedente al amparo del art.
56.2 del ET, se aceptd el cheque como forma de entre-
ga de la indemnizacion legal estableciendo que, a pesar
de que la doctrina de la Sala no acepta la transferencia
como formula de entrega de la indemnizacién, lo que
impide atribuir a esa forma virtualidad interruptiva de
los salarios de tramite: «dicha doctrina, no es aplicable a
supuestos de hecho como el contemplado en la recurri-
da en donde el pago de la indemnizacion se hizo direc-
tamente, mediante cheque bancario entregado en mano
al trabajador, una vez que el empresario reconocio la
improcedencia del despido, firmando el trabajador el fi-
niquito, existiendo, por tanto, un pago directo, pasando
lo percibido al patrimonio del trabajador. Se trata de un
supuesto alternativo al contemplado en el articulo 56.2
del ET ya que en lugar de depositar en el Juzgado de
lo Social, a disposicion del trabajador, la indemnizacion
correspondiente al despido improcedente, tras recono-
cer laimprocedencia del mismo, se entrega directamen-
te al trabajador dicha indemnizacion, mediante cheque
bancario, lo que hace innecesario el depdsito judicial ya
que se cumple la finalidad de la norman.

8 Asi Juan Carlos Garcia Quifiones, en «Sustitucion del depo-
sito de la indemnizacion en el Juzgado por transferencia bancaria
a efectos de limitacion de los salarios de tramitacion. (Comentario
a la STS de 25 de mayo de 2005)» en Relaciones Laborales n.° 9,
Seccion Comentarios de Jurisprudencia, quincena del 8 al 23 de
mayo de 2006. Edit. La Ley.
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Estos pronunciamientos tuvieron cierto eco en la doc-
trina®, que pronto repard en que esta solucion encerra-
ba cierto contrasentido con la doctrina que negaba la
virtualidad y eficacia a la transferencia bancaria de la
indemnizacion, pues si la razon que se daba para negar
a ésta dicha eficacia era, entre otras, la de disponer el
trabajador de la indemnizacion sin necesidad de actuar
en distintos términos y «mediante alguna gestion ban-
carian, parecia conllevar mas tramites bancarios el cobro
de cheque que la disposicion directa en la cuenta me-
diante transferencia. Es por ello que algunos autores se-
fialaron, con razdn, que tras esa sentencia del TS sobre
el cheque no parecia razonable continuar manteniendo
esas diferencia entre cheque y transferencias bancarias:
en ambos casos el dinero de la indemnizacion es puesto
a disposicion del trabajador, ingresando en su patrimo-
nio (si el cheque no resulta fallido, claro, a la luz del art.
1170 del Cédigo Civil), estando documentada la cuantia
y la fecha de pago, y en ambos casos el trabajador pue-
de rechazar y cuestionar la cuantia, en el momento de la
entrega del cheque o cuando recibe la transferencia. Pa-
recia claro que el Tribunal Supremo se inclinaba por una
interpretacion finalista y no literal del art. 56.2 del ET.

En ese contexto, no resultd extrafio lo que a continua-
cion sucederia: la proximidad de las figuras de la pues-
ta a disposicion del art. 56.2 ET -pues no deja de serlo-
y la exigida en el caso del despido objetivo por el art.
53 del ET iba a hacer que el TS extendiese la doctrina
del cheque ya analizada de los casos de reconocimien-
to de improcedencia a los casos de despido objetivo,
y asi ocurrio en las STS de 22 de abril de 2010 - Rcud
3449/2009- y de 10/05/2010 -Rcud 3611/2009.

Ambas sentencias parten del estudio de despidos obje-
tivos producidos en una misma empresa de ceramicas,
con causa en las dificultades de produccion por la dis-

® Asi por ejemplo : Antonio V. Sempere Navarro en «Hay sa-
larios de tramitacion si la indemnizacion por despido se paga me-
diante cheque?, en Repertorio de jurisprudencia num 8/2008 (Co-
mentario) Edit. Aranzadi; Jesus Lahera Forteza en «El despido libre
pagado con cheque al trabajador (comentario a la STS 4.2 de 6 de
marzo de 2008», en Relaciones Laborales n.° 18, Seccion Comenta-
rios de Jurisprudencia, quincena 23 de septiembre de 2008, Edit.
La Ley; o «No abono de salarios de tramitacion cuando, junto con
la comunicacion del despido haciendo expreso reconocimiento de
la improcedencia, se hace entrega de un cheque por importe de la
indemnizacion de 45 dias de salario por afio de servicio y, por tanto,
no se efectua el depdsito judicial de la indemnizaciony, de Joseph
Maria Antras i Badia y Jesus Rubio Arjona, en el libro «2009. Anuario
Laboral para abogados. Los casos mas relevantes en 2008 de los
grandes despachosy, Edit. La Ley, mayo 2009.
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minucion alarmante de ventas de sus productos, en los
que junto con la carta suficientemente explicativa de
las causas de la extincion se hacia entrega al trabajador
de cheque bancario por el importe de la indemnizacion
legal. La cuestion que se planteaba era, precisamente, si
dicha entrega cumplia las exigencias legales de «puesta
a disposicion simultanean, y la Sala, después de repasar
su propia doctrina respecto de los despidos reconocidos
improcedentes con referencia a la transferencia y del
cheque, llega a la conclusion de que éste cumple las
exigencias de simultaneidad, siendo como es un medio
licito de pago. Literalmente, se afirma que: «Como quie-
ra que lo discutido es si la entrega de cheque bancario
cumple el requisito de simultaneidad del despido con la
puesta a disposicion y visto que la entrega de la carta de
despido y del cheque se produjeron al mismo tiempo, lo
Unico que resta por decidir es si el cheque constituye un
medio licito de pago, a lo que se ha contestado afirma-
tivamente en las resoluciones recaidas a proposito del
despido reconocido improcedente y al efecto de exone-
rar del pago de salarios de tramite con la particularidad
de que en el articulo 56.2 del Estatuto de los Trabaja-
dores se prevé que la puesta a disposicion se realice
mediante la consignacion en el Juzgado, requisito que,
como se advierte en las sentencias citadas ha sido fle-
xibilizado en los supuestos de entrega directa al traba-
jador. Por tanto lo unico a resolver no es la naturaleza
del tramite sino la naturaleza del documento utilizado
como medio de pago y considerado el cheque plena-
mente valido por su equivalencia en dinero en metalico
en la puesta a disposicion del articulo 56.2 del Estatuto
de los Trabajadores no existe razon para alterar su na-
turaleza por tratarse de un tramite que corresponde a
diferente modalidad de despido, debiendo reconocerse
al cheque entregado, cuya disponibilidad de fondos no
se ha discutido, idéntico valor liberatorion.

5. La doctrina del TS en la
STS 5/12/2011 (R. 1667/2010)
y la ampliacion hacia otros
supuestos distintos de los
analizados

Esta evolucion de la doctrina sobre las distintas formu-
las de puesta a disposicion de la indemnizacion legal en
los despidos objetivos, como vemos influenciada por la
paralela evolucion de la jurisprudencia al respecto del

80 Revista del Poder Judicial

reconocimiento de las improcedencias en los despidos
con ofrecimiento de la indemnizacion legal y deposito
judicial, ha culminado en la sentencia que comentamos
de 5 de diciembre de 2011, en la que se aborda, como
ya anticipamos antes, un supuesto de despido objetivo
por ineptitud sobrevenida, manifestada en numerosas
bajas médicas. En ella El Alto Tribunal procede a decla-
rar la validez de la puesta a disposicion de la indemni-
zacion legal efectuada mediante transferencia.

Es conveniente recordar que el supuesto factico ofrecia
la relacion de hechos siguiente: la trabajadora prestaba
sus servicios desde el 1/10/2008, como agente de man-
tenimiento del padron, siendo despedida el 5/02/2010,
con efectos de 5/03/2010, mediante carta que invoca-
ba razones objetivas ya aludidas, y el dia 4/03/201, dia
anterior a la extincion se le transfirié por banco la in-
demnizacion de 20 dias de salario por afio de servicio.

La trabajadora recurrente argumenté en el Reud, que se
habia infringido la obligacion contenida en el art. 53. 1 b)
del ET de puesta a disposicion simultanea a la entrega de
la comunicacion extintiva de la indemnizacion sefialada
en dicho precepto. La sentencia de suplicacion desesti-
mo el motivo, por entender que la transferencia cumplia
ese requisito de simultaneidad, con el suficiente conte-
nido de «formanr, dado que se hizo en tiempo adecuado
y haberse acreditado documentalmente la transferencia
un dia antes de la extincion, siendo ademas que el cer-
tificado que la actora aportaba es de la misma fecha en
que se realizo la transferencia, por lo que «es razonable
que se recibiera muy pocos dias después, cumpliendo el
requisito de forma, por haberse recibido en todo caso
antes de la presentacion de la demandan.

la Sala Cuarta tras establecer que la controversia
versa sobre la validez como medio de pago de una
transferencia bancaria efectuada el dia antes del cese
a los efectos de considerar cumplido el requisito del
art. 53. 1 b) de | ET de la puesta a disposicion del tra-
bajador de la cantidad objeto de la indemnizacion por
despido, procede de nuevo a hacer repaso de los su-
puestos referidos al cheque bancario que ya hemos
aludido , esto es, a los casos de reconocimiento de im-
procedencia y ofrecimiento y entrega de cheque com-
prensivo de la indemnizacion legal, asi como de la STS
del R. 3449/2009, de 22 de abril de 2010, que extendia
esa doctrina del cheque a los casos de puesta a dispo-
sicion de la indemnizacion legal en despidos objetivos.



Era patente pues que la Sala se disponia aceptar la trans-
ferencia como formula de puesta a disposicion legal en
los casos de los despidos objetivos, cerrando asi el cir-
culo de los «vasos comunicantes» entre esas dos figuras
juridicas conectadas y referidas a la puesta a disposicion,
la del art. 56.2 ET y la del art. 53. 1 b) ET, de tal suerte
que lo que comenzo siendo una negativa a la transfe-
rencia como forma de entrega sustitutiva del depdsito
judicial en el art. 56.2, suavizada luego con la aceptacion
del cheque, terminaba, también por la via del cheque
aceptado a los despidos objetivos, por la admision de la
transferencia para estos ultimos, y como quiera que el
cierre del circulo quedaba a falta de la admision de la
transferencia para los casos del hoy ya extinto 56.2 ET, Ia
sentencia procede en un peculiar obiter dicta, a conside-
rar rectificada expresamente la doctrina de la Sala Cuar-
ta contenida en aquellas sentencias que ya hemos visto
(R. 1689/2007 y 2496/2005). Literalmente la sentencia
sehala que «ldéntica solucidn merece el supuesto enjui-
ciado, y con ello se viene a rectificar la doctrina unificada
de esta Sala Cuarta del Tribunal Supremo, en el sentido
de extender su aplicacion al supuesto de pago mediante
transferencia bancaria, que ha de ser considerada como
medio de pago valido por su equivalencia a dinero en
metalico, pues sin desconocer el contenido de la STS de
22-01-2008 -rcud. 1689/07-, que con cita de las SSTS
de 21-03-2006 -rcud. 2496/05- y 25-05-05, se sefa-
laba que la transferencia bancaria de la indemnizacion
a la cuenta corriente del trabajador carece de prevision
normativa y no la acepta como método alternativo de
poner aquélla a disposicion del trabajador, lo cierto es
que no existia —ni existe- razon alguna para dar a este
medio de pago un trato distinto al otorgado al cheque
bancario a los efectos examinados, pues ninguna duda
cabe de que estamos ante un medio de pago mas fiable
incluso que aquél.

Parece obvio que estamos ante un obiter dicta, y ello
por dos razones palpables: lo realmente discutido y
resuelto en esta sentencia es si la transferencia vale
como puesta a disposicion de la indemnizacion legal
en un despido objetivo, por lo que no puede procederse
a modificar doctrina que afecta a otra figura juridica y
distinto problema del debatido, por mas que presenten
evidentes conexiones. Y en segundo lugar, porque si
observamos la evolucion de la jurisprudencia de la Sala
Cuarta, apreciaremos que los cambios de doctrina se
suceden normalmente y en un porcentaje altisimo de
casos en sentencia del Pleno de la Sala, que opta por
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una de las dos versiones jurisprudenciales constatadas
dentro de la propia Sala. No obstante, la relativa y muy
dudosa eficacia de un obiter dicta de cara a futuras re-
soluciones al respecto de dicho problema ha quedado
hoy superada tras la supresion de la figura del despido
exprés por el RD-L 3/2012 y la Ley 3/12, de 6 de julio, de
medidas urgentes para la reforma del mercado laboral.

Y una ultima observacion critica puede hacerse de la
sentencia. Una vez considerado que es un medio de
puesta a disposicion perfectamente valido, tanto o
mas que la de la entrega de un cheque (que a la postre,
debe tener fondos para considerarlo formula liberatoria
de pago), procede esta sentencia a determinar que la
transferencia efectuada goza de la «simultaneidad» que
el precepto legal exige de estas puestas a disposicion,
y la sentencia concluye afirmativamente «por cuanto
consta acreditado y es incontrovertido que el dia 4-3-
2010, es decir el dia anterior a la extincion del contra-
to, se transfirio a la trabajadora la correspondiente in-
demnizacion, por lo que efectivamente, como sefiala la
sentencia recurrida, es razonable que se recibiera muy
pocos dias después -si no se habia ya recibido-, con lo
cual ha de entenderse cumplido el requisito de forma
cuestionador. Dos son las cuestiones que el intérprete
puede plantearse: de un lado que la doctrina de la Sala
da carta de naturaleza a la simultaneidad de la transfe-
rencia aunque es sabido que la operativa bancaria ofre-
ce siempre unos dias de demora para que se le dé efecto
en la cuenta del trabajador. Y, en sequndo lugar, que lo
que la ley exige no es la simultaneidad con la decision
extintiva, sino con la entrega de la carta (no se olvide
que en estos despidos ha de ofrecer el empresario un
plazo de preaviso anterior al cese, o indemnizar dicho
periodo no concedido), y por lo que se deduce de los
hechos probados, en el caso analizado el cese tuvo lugar
por carta de 5 de febrero de 2010 con efectos del 5 del
mes de marzo, y la transferencia tuvo lugar el 4 de mar-
zo, con lo que pudiéramos pensar que la transferencia
seria un medio valido de puesta a disposicion, pero en
el presente caso no concurria la simultaneidad, que era
lo mismo que ocurria en la de contraste, de esta Sala
de 13 de mayo de 2005 -R. 3801/2004 donde el abono
de la indemnizacion tuvo lugar varios dias después de
la entrega de la carta, recordando el TS que si «la em-
presa puso a disposicion la indemnizacion el 23-7-03,
cuatro dias después de la notificacion por burofax, pero
antes de la fecha de efectos de la extincion acordada
el 20-8-03» la sentencia recurrida esta tomando «como
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fecha referente para la puesta a disposicion la de efica-
cia de la medida extintiva de la relacion laboral, pero no
la de entrega de la comunicacion escrita, doctrina que
se aparta abiertamente de la proclamada repetidamente
por esta Sala...» Y es que la simultaneidad de la entre-
ga exige que desde el momento en que el trabajador
«se sabe despedido (lo que sin duda sucede cuando se
le comunica la decision empresarial), y sin solucion de
continuidad, sin prevision de otro tramite ni cualquier
quehacer complementario, él dispone efectivamente del
importe dinerario a que asciende la indemnizacion que
la ley confiere», exigencia legal de cuya inobservancia
por parte de la empresa hay constancia en el relato de
hechos probados que contiene la resolucién impugna-
da, donde se dice que la comunicacion escrita fue en-
tregada a la trabajadora el 17 de julio de 2003 y que la
puesta a su disposicion de la indemnizacion correspon-
diente tuvo lugar el 23 de julio de 2003, es decir, seis
dias despuésn.

SALA 5.:

INDEMNIZACION POR DELITO DE FALTA DE EFI-
CACIA EN EL SERVICIO

Eduardo de Urbano Castrillo
Magistrado del Gabinete Técnico del Tribunal Supremo

El articulo 159 del Codigo Penal Militar castiga, como
una modalidad de los «delitos contra la eficacia en el
servicion al militar que se extralimite en la ejecucion
de un acto de servicio de armas, y cause la muerte o
lesiones a un tercero, incluso aunque los hechos se
produzcan de forma imprudente.

Se trata de un delito especifico contenido en el Ti-
tulo IV del Libro Il del CPM, cuya rubrica general es
«Delitos contra los deberes del servicio», entre cuyos
resultados se incluye, el producir la muerte o lesiones
a otros, sean éstos militares igualmente o terceros
ajenos a la milicia.

Expuesta la peculiaridad del tipo delictivo aplicado, el in-
terés del tema viene dado por el diferente abordaje en el
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caso, de la indemnizacion de los resultados producidos
por la accion del reputado responsable de los hechos.

En efecto, frente a las consideraciones del Tribunal Mi-
litar de instancia, la Sala V de nuestro Tribunal Supre-
mo, resuelve la cuestion de modo diferente, y con unos
razonamientos que tienen gran interés especialmente,
ante la envergadura de los hechos declarados probados.

. La STS 5.2 de 16-05-2012,
recurso de casacion 101-44/20I1

1. Antecedentes

La resolucion origen de la sentencia de la Sala Quinta
de nuestro Tribunal Supremo, que comentamos, fue la
sentencia, de fecha 22-11-2010 dictada por el Tribunal
Militar Territorial Primero, que condend a un Caballero
Alférez Cadete de la Guardia Civil, que en la Academia
de Oficiales de la Guardia Civil, sita en Aranjuez (Ma-
drid), disparo su arma reglamentaria alcanzando a un
compafiero, de modo involuntario, causandole lesiones
gravisimas y secuelas de por vida, ocasionando la baja
del servicio de éste, al quedar en situacion de invalidez
permanente, en grado de gran invalidez, por falta ab-
soluta de movilidad.

La sentencia, en concreto, contiene el siguiente fallo:

«Debemos CONDENAR y CONDENAMOS al acusado
S.G.M., como autor responsable de un delito contra
la eficacia en el servicio del articulo 159.2 del C6-
digo Penal Militar, a la pena de cuatro afios de pri-
sion, que llevard consigo las accesorias de pérdida
de empleo, suspension de cargo publico y derecho
de sufragio pasivo durante el tiempo de la conde-
na y el efecto de pérdida de dicho tiempo para el
servicio, para el cumplimiento de la cual le serd de
abono todo el tiempo que haya estado privado de
libertad -como arrestado, detenido o preso preven-
tivo- por estos mismos hechos, y con la exigencia
de responsabilidades civiles en la cuantia de DOCE
MILLONES CUATROCIENTOS NOVENTA Y CUATRO
MIL SEISCIENTOS CINCUENTA Y SIETE EUROS CON
VEINTICINCO CENTIMOS (12.494.657,25 euros), de
los que corresponden al perjudicado y sus padres la
cantidad de 12.362.710,04 euros (98.839,40 euros
a D.o Maria Py 106.228,74 euros a D. Germdn G,),



2.

mientras debe reintegrarse a ADESLAS la cantidad
de 131.947,21 euros.

lgualmente condenamos al acusado al pago de las
costas ocasionadas en la presente causa.»

Hechos

Se recogen, integros, tal como aparecen en la sentencia
del Tribunal Militar Territorial Primero:

«PRIMERO.  Que el dia 9 de mayo de 2006, sobre
las 11 horas, los Caballeros Alféreces Cadetes de la
Guardia Civil de 5.° curso, que vestian uniforme y
acababan de terminar una clase en la Academia de
Oficiales de la Guardia Civil, de guarnicion en Aran-
juez (Madrid), se estaban preparando para la si-
guiente, consistente en una practica de tiro que es-
taba programada para las 11,10 horas. El a la sazén
Caballero Alférez Cadete D. Javier... se encontraba
en el pasillo de la 2.¢ planta del edificio principal,
donde se hallan las camaretas de los Alumnos, ha-
ciendo ejercicios de desenfundar el arma, montarla
y simular que disparaba sobre un blanco.

Mientras tanto el Caballero Alférez Cadete D. S...,
habia limpiado la pistola de su propiedad y que
usaba para las prdcticas de tiro -marca Glock/G-17,
calibre 9 mm parabellum, con numero de identifi-
cacion EHT990y numero de guia 770 00848-, y qui-
zd como réplica a su compahero Javier, con quien
a veces bromeaba a propdsito de la calidad de las
respectivas armasy la velocidad en desenfundarlas,
comenzo a practicar también en el interior de su
camareta, introduciendo el cargador municionado
que tenia dispuesto en la cama de su camareta para
llevarlo al ejercicio de tiro y continuando con las
prdcticas. En un momento dado, habiendo olvidado
que tenia el cargador puesto monto el arma, se si-
tuo apuntando a la puerta -que estaba abierta- al
tiempo que adoptaba la posicion de tiro instintivo
«Weaver» y oprimio el disparador en el momento en
que aparecia delante el Alférez Javier, impactando
el proyectil disparado en el pdmulo derecho de éste,
con una trayectoria horizontal.

Ela la sazon Caballero Alférez Cadete D. Luis..., que
estaba en su camareta, muy proxima al lugar de los
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hechos, salio corriendo a buscar al Comandante
médico mientras S. atendia primeramente al lesio-
nado y luego se dirigia también hacia el despacho
del Oficial médico, donde llego cuando éste salia
con D. Luis.

SEGUNDQO.  Que aunque las normas de régimen
interior prohibian guardar las armas particula-
res en las camaretas (pues existia una caja para
su custodia y un libro en que se debian reflejar las
salidas y entradas de las mismas), asi como llevar
las armas municionadas al ejercicio de tiro (pues la
municion debia recogerse en la linea de tiro y de-
volver después los cartuchos sobrantes) y utilizar y
manipular las armas de fuego fuera de los tiempos
y espacios dedicados a la instruccion y siempre con
la supervision del profesor correspondiente, lo cier-
to es que no era infrecuente que tales normas no
fueran cumplidas exactamente.

TERCERO. Que los mecanismos de la pistola
«Glock/ G-17», antes identificada, se encontraban
en estado de funcionamiento eficaz, que el casqui-
llo que impacto en el Alférez Javier fue percutido
por dicha pistola y que tanto ese como los otros
dieciséis que contenia el cargador se encontraban
en buen estado de conservacion y funcionamiento.

CUARTO.  Que tras ser inmediatamente asistido
por el Comandante médico de la Academia de Ofi-
ciales de la Guardia Civil, quien le prestd los prime-
ros auxilios y reanimacion, fue trasladado primera-
mente en helicoptero al Hospital 12 de Octubre de
Madrid'y, con posterioridad, en veintidos de mayo,
al Centro Nacional de Parapléjicos de Toledo, don-
de permanecio ingresado hasta el 23 de marzo de
2007, continuando con el proceso curativo en su
domicilio, pero teniendo que ser nuevamente in-
gresado entre los dias 22 de enero y 19 de mayo
de 2008 por una intervencion quirdrgica para la
implantacion de un marcapasos diafragmdtico
bilateral.

Segun el primer informe médico, emitido en el Hos-
pital 12 de Octubre, el Alférez Javier presentaba
las siguientes lesiones de prondstico muy grave:
«1. Traumatismo requimedular: fractura conminu-
ta de C2 con invasion de canal medular. Fractura
base apofisis odontoides. Fractura de cuerpo y Id-
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mina C3. Lesion medular completa a dicho nivel.
2. Traumatismo facial: fractura compleja de rama
mandibular, fx de seno maxilar derecho. Blogueo
mandibular. Traqueostomia. 3. Broncoaspiracion».

A)  El periodo de curacidn, fue, en total, de 785
dias, entre el dia 9 de mayo de 2006 (fecha en que
se produjo el disparo) y el 1 de julio de 2008 (en que
se dio la estabilizacion tras la ultima intervencion),
de los cuales 443 de ingreso hospitalario (en dos
fases, la primera entre el 9 de mayo de 2006 y el 3
de abril de 2007, y la sequnda entre el 28 de enero
de 2008y el 29 de mayo de 2008).

B)  Ellesionado sufre, de resultas, una gran invali-
dez por falta absoluta de movilidad.

C) Sufre, ademds, otras secuelas fisicas funcio-
nales, secuelas psiquicas y psicoldgicas, y un evi-
dente perjuicio estético:

1. Lesion medular completa sensitivo-motora a
nivel C1-C2 con sindrome de lesion medular trans-
verso C1ASIAA sometido a respiracion automdtica.

2. Otras secuelas fisicas: alteraciones en la ter-
morregulacion que le producen trastornos im-
portantes tanto al frio como al calor, hipotension,
mareos y sensacion de ahogo y asfixia en los cam-
bios posturales; trastorno en la piel con sequedad
por debajo de la lesion y dermatitis seborreica en la
zona actualmente sensible; importante dificultad
para el habla por falta de aire que le proporciona el
respirador, dificultando la intercomunicacion y la
relacién con las demds personas; dificultad para la
deglucion secundaria a su fractura de mandibula
con dificultad para la apertura por lo que precisard
para su alimentacion triturado de alimentos que
faciliten la ingesta de los mismos y su preparacion;
cefaleas intensas que aumentan con los cambios
posturales; intenso dolor en la mandibula, en la
articulacion izquierda, vejiga neurogena por lo que
precisa sistema de incontinencia de orina; intestino
neurdgeno dependiente de laxantes; imposibilidad
absoluta de mantener relaciones sexuales e impo-
sibilidad de tener descendencia.

3. Trastorno psiquico y psicoldgico permanente
grave.
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4. Perjuicio estético importantisimo.

D)  Porsuabsolutaincapacidad para moverse, nece-
sita: asistencia permanente de persona especializada
para cuidados diarios precisando cambios posturales
cada 4 horas, movilizacion de articulaciones pasi-
vamente, cuidados generales de aparato digestivo y
control de sonda vesical que porta permanentemen-
te. Es decir, precisa una persona especializada para
vigilancia permanentemente 24 horas, asi como la
adecuacion de la vivienda y adaptacion del vehiculo.

E)  Precisa, ademds, de cama ortopédica eléctri-
ca, colchdn antiescaras y posibilidad de telemando
para manejo con la boca por el paciente; de venti-
lador mecdnico permanente con oxigenoterapia,
asi como aparato de sustitucion; de sistema de as-
piracion para limpieza bronquial; de utilizacion de
férulas posturales que evitan deformaciones fijas
permanentes que le impedirian estar sentado en la
silla de ruedas; de soporte dorsolumbar para man-
tenimiento en posicion erguida en silla; de soporte
farmacoldgico para las posibles complicaciones
secundarias en este tipo de pacientes; de un fisiote-
rapeuta diario especializado en lesiones medulares,
de instalar sistema de utilizacion de alarma, por si el
paciente puede reclamar ayuda; de la utilizacion de
medias antiembdlicas y de aparato de masaje plan-
tar para favorecer retorno venoso; de una grua con
arnés para movilizacion desde la cama a la silla y vi-
ceversa; de revision y control por personal sanitario
médico y de enfermeria de manera permanente; de
cirugia de reconstruccion pldstica y traumatologia
en caso de presentar escaras u otras complicaciones.

F)  El lesionado y su familia han sufrido gastos
por valor de 237.054,9 euros: gastos médicos inde-
pendientes de los abonados por ADESLAS, SA., de
asistencia domiciliaria, de adaptacion de vivienda
y vehiculo, de transporte para acudir al Hospital de
Parapléjicos de Toledo, de alojamiento y manuten-
cién de familiares durante esa estancia y otros de-
rivados directamente de los hechos aqui juzgados.

G) El lesionado ha sufrido también perjuicios
economicos, como lucro cesante, en virtud de la di-
ferencia entre la pension que percibe y los haberes
que habria obtenido de haber proseguido normal-
mente su carrera profesional.



H) Los padres del lesionado padecen trastornos
psiquidtricos y psicologicos (esencialmente estrés
postraumdtico y trastorno adaptativo mixto an-
sioso-depresivo) de resultas de los hechos sufridos
por su hijo, sin que tuvieran antecedentes en tal
sentido, que requieren tratamiento y de los que no
se prevé recuperacion.

) ADESLAS, S.A, abond al Hospital de Tetrapléji-
cos de Toledo la cantidad de 131.947, 21 euros por
los gatos derivados de la hospitalizacion hasta el
23 de marzo de 2007 del lesionado.

J)  El lesionado, con fecha 17 de abril de 2008,
recibio la cantidad de 31.252,63 euros de la ase-
guradora MAPFRE Sequros Generales, S.A, en
concepto de indemnizacion por la situacion de
invalidez permanente -gran invalidez-, en virtud
de la poliza suscrita con la tal asequradora por la
Secretaria de Estado de Sequridad del Ministerio
de Interior, recibiendo una pension de retiro por
inutilidad en acto de servicio, una prestacion del
Instituto Aragonés de Servicios Sociales y una
prestacion de gran invalidez del Instituto Social
de las Fuerzas Armadas.

QUINTO.  Que se estima la esperanza de vida del
perjudicado en 75 afos, sin que tal prevision sea
afectada por la situacion en que ha quedado de
resultas de los hechos aqui enjuiciados.»

3. Motivos del recurso

Contra el fallo referido, recurrieron la defensa del
condenado y el Abogado del Estado.

1. El recurso del alférez condenado, se basé en los
siguientes motivos:

1.2 Alamparo del punto 4.° del articulo 5 de la Ley Or-
ganica del Poder Judicial, por vulneracion del derecho a
la tutela judicial efectiva del art. 24 de la CE.

22 Porinfraccion de ley, al amparo del articulo 849.1.°
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, por inaplicacion
de los articulos 301 y ss. y 310 de Ley Procesal Militar
y 656, 657, 658, 723 y ss., y 781 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal.
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3.2 Porinfraccion de ley, al amparo del n.° 2 del arti-
culo 849 de la Ley de Procesal, al entender que existe
error de hecho en la apreciacion de la prueba basado
en documentos que obran en autos, que demuestran
la equivocacion del Juzgador, sin resultar contradichos
por otros elementos probatorios.

Y por escrito posterior, dicha representacion presento,
dentro del plazo conferido, ampliacion del recurso de
casacion con dos nuevas peticiones:

A. Que se aplique la circunstancia atenuante prevista
en el apartado 5.° del articulo 21 del Codigo Penal, de
haber procedido el culpable a reparar el dafio ocasio-
nado a la victima o disminuir sus efectos.

B. Que los hechos, caso de mantenerse la calificacion
de imprudencia con resultado de lesiones, sean subsu-
midos en el inciso primero del apartado 2.° del articulo
159 del Codigo Penal Militar.

2. Por su parte, la Abogacia del Estado planted los
siguientes motivos:

1.2 Porinfraccion de Ley, al amparo del art. 849.1.° de
la LECrim, al haberse infringido los arts. 109, 110y 115
del Codigo Penal y art. 1902 del Codigo Civil.

22 Porinfraccion de Ley, al amparo del art. 849.1.° de
la LECrim, al haberse infringido los arts. 123 y 124 del
Cddigo Penal y 241 LECrim.

3.2 Porinfraccion del derecho fundamental a la tutela
judicial efectiva del art. 24 de la Constitucion Espafiola
(CE), al amparo del art. 325 de la LOPM y 852 LECrim.

4°  Por quebrantamiento de forma al amparo del art.
851.1.2 LECrim, al no haber expresado clara y terminan-
temente la sentencia cuales son los hechos que se con-
sideren probados.

5.2 Por quebrantamiento de forma al amparo del art.
851.3. LECrim, al no haberse resuelto en la sentencia
sobre todos los puntos que han sido objeto de la acu-
sacion y defensa.

6.0 Por error en la apreciacion de la prueba, basado
en documentos que obran en autos, que demuestran

la equivocacion del juzgador sin resultar contradichos
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por otros elementos probatorios, al amparo del art.
849.2.° de la LECrim.

Resumiendo, el recurso del condenado discute la con-
dena por posibles vulneraciones del derecho a la tutela
judicial efectiva, en materia de prueba y, porque se tra-
ta —sostiene- de un supuesto de imprudencia simple
que no temeraria, aplicada por el tribunal militar.

La primera cuestion no merece particular atencion por-
que existio prueba licita, suficiente y de cargo respecto
a los hechos declarados probados.

En cuanto a la calificacion juridica de los hechos, baste
citar el razonamiento que la sentencia casacional expone
-en su FD 4.°-: «la conducta del recurrente, al apretar el ga-
tillo de un arma de fuego cargada mientras apuntaba hacia
la puerta del dormitorio sin prevenir el hecho de que por la
misma pudiese aparecer, como efectivamente ocurrio, uno
de sus compafieros, que resultd gravemente lesionado,
constituye con manifiesta claridad una imprudencia de la
mayor gravedad, que debe ser calificada como temerarian.

Y un poco mas adelante, sobre la gravedad o no de los
hechos, se dice:

«La doctrina jurisprudencial estima que la impru-
dencia es grave cuando el resultado se produce en
condiciones tales que su realizacion hubiese podi-
do estimarse a priori por un hombre normal como
posible y previsible, pudiendo prevenirse o evitarse
mediante el empleo de una minima diligencia.

En el presente caso resulta indudable que, para un
hombre normal, y prescindiendo de la profesiona-
lidad del acusado, que acentua su responsabilidad,
es previsible que la accion de introducir en un arma
de fuego un cargador, y ponerse a hacer prdcticas
conella, en un lugar concurrido, donde estaba ade-
mds prohibido la utilizacion de las armas, e incluso
apretar el gatillo y disparar, genere un riesgo de
muy elevada consideracion, riesgo que en el caso
actual se concretd en un trdgico resultado, que
hubiese sido fdcilmente evitable con un minimo de
prevencion, pues las armas de fuego no se propor-
cionan al estamento militar para jugar con ellas
sino para adiestrarse en la forma reglamentaria-
mente prevenida por la autoridades responsables y
utilizarlas en defensa de la patria.»
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Y por lo que hace a la Abogacia del Estado, se discute la
correccion de la indemnizacion fijada, de 12.494.657,25
euros, «por no haberse respetado por el Tribunal de ins-
tancia al fijar las responsabilidades civiles las reglas
de aplicacion contenidas en el Anexo del Real Decre-
to Legislativo 8/2.004, de 29 de octubre, por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley sobre Responsa-
bilidad Civil y Seguro en la Circulacion de Vehiculos a
Motor, pese a haber fijado dicho Tribunal las citadas
responsabilidades acudiendo expresamente al Sistema
de Valoracion recogido en dicho Anexon.

Examinaremos, sequidamente y con detalle este moti-
vo de recurso, no solo por ser el mas interesante sino
porque merecid su estimacion por la Sala.

4. La respuesta juridica

La Sala, estimando parcialmente el recurso de casacion
interpuesto por el Abogado del Estado, modifica la
cuantificacion de las responsabilidades civiles, dejando
subsistente el resto de la sentencia recurrida, al deses-
timar integramente las pretensiones del otro recurren-
te, el alférez S.

De ese modo, se mantiene la condena de cuatro afios
de prision, y accesorias correspondientes, respecto a S.,
como autor de un delito contra la eficacia del servicio,
previsto en el parrafo sequndo del art.159 CPM.

Y al mismo tiempo, se sustituyen las indemnizaciones
fijadas en la sentencia recurrida, por otras, que en con-
creto, son las siguientes:

1. 47.589 €, por los dias de curacion del lesionado.

2° 388.991,5 €, por las secuelas directas sufridas por
¢éste.

3° 593.698,84 €, por la aplicacion de factores de co-
rreccion sobre dichas secuelas.

4°  230.334,99 €, por dafios emergentes.
5.0 352.254,05 €, por gastos necesarios futuros.

6.0 31.874,04 €, por los dias de curacion de la madre
del lesionado.



7.°  31.874,04 €, por los dias de curacion del padre del
lesionado.

8.2 131.947,21 €, por gastos en el Hospital de Para-
pléjicos de Toledo, que fueron abonados por ADESLAS.

Ello determina una indemnizacion total a favor del
lesionado de 1.612.868,2 € (en la que se incluye el
dafo moral de los padres), una indemnizacion de
31.874,04 € para la madre del lesionado y otra por
igual cantidad 31.874,04€ para su padre, asi como
131.947,21 € en favor de ADESLAS.

El contraste de lo finalmente concedido, poco mas de
1,8 millones de euros, frente a lo fijado en instancia,
12,4 millones de euros, es bien notable, por lo que vale
la pena adentrarnos en las razones de tal disparidad.

. Fundamentos del fallo

La diferencia del fallo definitivo, respecto al que adop-
to el TMT, se basa en una modificacion de los hechos
probados y en la revision de las razones juridicas en
que se apoyo la indemnizacion fijada en la sentencia
recurrida.

. Modificacion de los hechos

Tras el examen del recurso, en particular de los moti-
vos 1.2y 3. interpuestos por el Abogado del Estado,
la Sala decide suprimir el apartado G) de la sentencia,
que decia:

«G) El lesionado ha sufrido también perjuicios eco-
némicos, como lucro cesante, en virtud de la dife-
rencia entre la pension que percibe y los haberes
que habria obtenido de haber prosequido normal-
mente su carrera profesional.»

Yello, porque la concesion adicional de una in-
demnizacion por lucro cesante por la pérdida
de ingresos derivados del trabajo del perjudica-
do supone una duplicidad indemnizatoria toda
vez que este concepto se encuentra ya impli-
cito en las anteriores indemnizaciones que se
han reconocido de acuerdo con el Baremo, v,
en singular, en los factores de correccion para

COMENTARIOS JURISPRUDENCIALES I

lesiones permanentes que estdn concebidos
precisamente para compensar estos perjuicios
econémicos.

En concreto, ya se ha concedido una suma de
38.899,15 € como factor de correccion corres-
pondiente a los «perjuicios econémicos» (Tabla IV
del Baremo), que trata de compensar precisamen-
te la pérdida de ingresos y otra de 176.127,03 €
como factor de correccion adicional por el hecho
de que la lesion permanente absoluta inhabilita
al incapacitado para la realizacion de cualquier
ocupacion u actividad (Fundamento Juridico Sép-
timo de esta resolucion).

En consecuencia -concluye la sentencia- la in-
demnizacion concedida que equivale a calcular to-
dos los ingresos que pudieran haberse percibido en
caso de no haberse producido la lesion, supera los
criterios establecidos por el Baremo y es reiterativa
respecto de conceptos ya indemnizados.

2. Bl criterio para indemnizar
este tipo de hechos

Mas alla del analisis cuantitativo -partida a parti-
da- en el que no vamos a entrar, la importancia de
la sentencia que comentamos estriba en la doctrina
que contiene sobre el modo de abordar las indem-
nizaciones derivadas de hechos delictivos, en el am-
bito militar.

La sentencia parte del recordatorio de que «la cuantia
de las indemnizaciones concedidas por resarcimiento
de dafios materiales o por compensacion de daflos mo-
rales no es revisable en casacion pues corresponde a la
funcion soberana de los Tribunales de instancia (SSTS,
Sala 1.2, de 28 de marzo de 2005, 9 de junio, y 13 de
junio de 2006 y 16 y 20 de febrero y 31 de mayo de
2011, entre otras muchas)».

Pero ello no tiene caracter absoluto porque cabe la
revision casacional «cuando se cometa una infraccion
del ordenamiento en la determinacion de las Bases to-
madas para la fijacion del quantum ... (STS 1.2 de 31
de mayo de 2011) y también en los supuestos de error
notorio, arbitrariedad o irrazonable desproporcion de la
cuantia fijadan.
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A continuacion, se dice que, habiendo declarado
expresamente el Tribunal de instancia que para la
cuantificacion de las indemnizaciones relativas a
secuelas directas ha aplicado el Baremo contenido
en el Anexo del Texto Refundido de la Ley sobre
Responsabilidad Civil y Sequro en la Circulacién
de Vehiculos a Motor, aprobado por Real Decreto
Legislativo 8/2004, de 29 de octubre, un principio
elemental de congruencia y de sequridad juridica
impone la necesidad de que dicho Tribunal se adap-
te a la formula y a las reglas establecidas en dicho
Anexo, sin que quepa sequir el Baremo en determi-
nados conceptos y eludirlo en otros, incurriendo en
duplicidades o excesos incongruentes con la regla
que el propio Tribunal sentenciador ha afirmado
sequir.

También se recuerda que «£/ efecto expansivo del Ba-
remo previsto en el Anexo a la Disposicion Adicional
octava de la Ley 30/1995, de Ordenacion y Supervi-
sion de los Sequros Privados, a otros dmbitos de la
responsabilidad civil distintos de los del automovil,
ha sido admitido con reiteracion por este Tribunal con
criterio orientativo, no vinculante, teniendo en cuen-
ta las circunstancias concurrentes en cada caso y el
principio de indemnidad de la victima que informa los
arts. 1.106 y 1.902 del Cédigo Civil (SSTS Sala 1. de 10
de febrero, 13 de junio, 27 de noviembre de 2006 y 2
de julio 2008).»

Seguidamente se afirma que «La aplicacion del Bare-
mo contenido en la Ley 30/1995, de 8 de noviembre,
para la valoracion de los dafios y perjuicios causados
a las personas en accidentes de circulacion, consti-
tuye el instrumento mds adecuado para ofrecer una
satisfaccion pecuniaria a las victimass, ya que pro-
porciona una seguridad y garantia mayor que la que
deriva del simple arbitrio judicial, al facilitar unos
«criterios técnicos» de gran utilidad.

En consecuencia con todo lo dicho, se concluye que:
«aun cuando la aplicacion del Baremo en supuestos
distintos de los del trdfico automovilistico no sea vin-
culante, salirse del Baremo para procurar indemniza-
ciones distintas en determinados capitulos, una vez
admitida su aplicacion por el Tribunal con cardcter
general, haria incongruente la resolucion y supondria
un evidente desajuste en la determinacion y cuantifi-
cacion del dafion.
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3. Rechazo de las indemnizaciones
astrondmicas

Una consideracion adicional, merece la sentencia que
se examina, en cuanto a la aplicacion del precitado
criterio que autoriza la revision del quantum indemni-
zatorio cuando se concede una indemnizacion irrazo-
nable por la «desproporcion de la cuantia fijada», con-
forme a la doctrina establecida entre otras por las SSTS
1.223-11-1999 y 20-12-2006.

El fundamento de la revision indemnizatoria, en estos
casos, es lo que la sentencia denomina falta de consis-
tencia factica y juridica, medida desde una dptica de
«racionalidad media», cuestion tratada también, entre
otras, por la STS 1.2 21-4-2005.

En este caso, la Sala de lo Militar rechazo la indemni-
zacion del tribunal a quo, por importe de 8.846.865,36
euros (1.472 millones de las antiguas pesetas), sustitu-
yéndola por otra de 352.254, 05 euros (al cambio, algo
menos de 60 millones de pesetas).

Pero realmente, y a pesar de la sugestiva doctrina que
se indica, la Sala de lo Militar desautoriza la indemniza-
cion no tanto por ser exagerada, sino erronea, contem-
plado desde la propia doctrina que aplica el tribunal a
quo —el baremo citado-.

Y asi, se dice:

«El Tribunal a quo ha considerado, en la brevisima
explicacion de esta partida indemnizatoria, que di-
cha suma de 8.846.865,36 € “procede de capita-
lizar la cuantia de los gastos necesarios mensuales
de ayuda a domicilio, médico-farmacéuticos, de
rehabilitacion y psiquidtricos (del lesionado, padre
y madre) estimados en 16.081,93 € mensuales du-
rante 46 afos, que son los que quedan teniendo en
cuenta la esperanza de vida hasta los 75 afios"s.

Debe destacarse que la partida mas elevada de dicha
suma mensual reclamada por el lesionado corresponde
a la estimacion de la futura ayuda domiciliaria por per-
sonal auxiliar sanitario (14.164 € mensuales).

Llegados a este punto es preciso recordar —continua
la sentencia- que la revision casacional del quan-
tum indemnizatorio es procedente en los supuestos



de irracionalidad o arbitrariedad de su cuantia y es-
pecialmente cuando las razones en que se apoya su
determinacion no ofrecen la consistencia factica y
juridica necesarias y adolecen de desajustes aprecia-
bles mediante la aplicacion de una racionalidad media
(STS, Sala 1.2, de 20 de diciembre de 2006, ya citada,
entre otras muchas).

Pues bien, en el presente caso «las cifras indemni-
zatorias ya sefialadas por los diversos conceptos se
han establecido en la cuantia maxima que, para cada
uno de los conceptos, se encuentran previstas por el
Baremo. Al aceptarse por el Tribunal sentenciador el
referido Baremo, como criterio basico requlador, ha
de admitirse que la razonabilidad en la determina-
cion de la cifra indemnizatoria global implica, por
una elemental razon de coherencia, evitar el estable-
cimiento de sumas indemnizatorias adicionales que
dupliquen o reiteren la indemnizacion ya cubierta
por los conceptos tomados en consideracion por el
propio Baremo, o que excedan las cuantias fijadas
por éste para los mismos conceptos de forma des-
proporcionada e injustificadan.

En consecuencia, no cabe establecer una indem-
nizacion adicional, tan elevada por ayuda domici-
liaria como la de 14.164 € mensuales durante 46
afos, equivalente a un total de 7.818.528 €, pues el
maximo previsto por el Baremo por este concepto
para grandes invalidos como el perjudicado en esta
causa es de 352.254,05 €. Por eso es procedente
sustituir la desproporcionada cifra que se adjudica
por este concepto por la cantidad maxima prevista
por el Baremo.

Y finalmente, respecto a los demas gastos incluidos en
este capitulo -los gastos médico-farmacéuticos futu-
ros del lesionado y los de atencion psiquidtrica también
futura de éste y de sus padres—, deben ser suprimidos
pues se trata de conceptos que deben considerarse in-
cluidos en las indemnizaciones ya concedidas al perju-
dicado por sus lesiones (388.991,5 € por secuelas, mas
88.063,51 € por su caracter permanente) y a los padres
por dafios morales (264.190 €).

Procede, por tanto, concluye la resolucion, la estima-
cion del recurso del Abogado del Estado también en
este punto, fijando la indemnizacion por este concepto
en 352.254,05 €.
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lll. Comentario final

La presente sentencia nos permite extraer las siguien-
tes conclusiones:

Primera. La responsabilidad civil «ex delicto», deriva
de los arts.109, 110, 113 y 115 CP, asi como del art. 1902
C.Civil, los cuales configuran su marco general.

Segunda. No obstante, el Baremo previsto en el Ane-
xo a la DA Octava de la Ley 30/1995, de Ordenacion y
Supervision de los Seguros Privados, previsto para de-
terminar la responsabilidad civil procedente del trafico
automovilistico, puede ser aplicado en ambitos distin-
tos, dado su elevado rigor técnico y la seguridad juridi-
Ca queé proporciona.

Tercera.  Aunque la aplicacion del mencionado Bare-
mo no es ni obligatoria, ni vinculante para fijar dichas
indemnizaciones, una vez decidida su aplicacion a un
caso, «salirse del Baremo para procurar indemnizacio-
nes distintas en determinados capitulos, una vez admi-
tida su aplicacion por el Tribunal con caracter general,
haria incongruente la resolucion y supondria un evi-
dente desajuste en la determinacion y cuantificacion
del dafion, (STS 5.2 16-5-2012).

Cuarta. En el marco del Baremo, la cuantificacion
indemnizatoria corresponde al 6rgano a quo, sin que
quepa en principio la revision casacional de las canti-
dades fijadas por el 6rgano de enjuiciamiento.

Quinta. Es posible, sin embargo, tal como acontecio
en el caso examinado, la rectificacion de las indem-
nizaciones fijadas cuando se constaten supuestos de
irracionalidad o arbitrariedad de su cuantia y especial-
mente cuando las razones en que se apoya su deter-
minacion no ofrecen la consistencia factica y juridica
necesarias y adolezcan de desajustes apreciables me-
diante la aplicacion de una racionalidad media (STS,
Sala 1.2, de 20 de diciembre de 2006, ya citada, entre
otras muchas)

En definitiva, los casos admisibles de modificacion
de una indemnizacién son: que se repute erronea,
excesiva, arbitraria o injustificada, sirviendo para tal
valoracion, el criterio de la aplicacion de una racio-
nalidad media, que ponga de manifiesto, el contraste
entre lo que se fijo y lo que en derecho resultaba mas
procedente.
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I RESUMEN DE NOTICIAS

de

Informacion desplegable en www.poderjudicial.es

08.05.2012

Gallardon obligara a las regiones a integrar sus
sistemas tecnologicos

Las nuevas tasas cubriran el 100% del coste
de la justicia gratuita.

El Ministerio de Justicia garantizé ayer a las comu-
nidades que los ingresos por las nuevas tasas judi-
ciales cubrirdn el 100 % del coste del servicio de
justicia gratuita, por lo que podran redirigir los fon-
dos que antes destinaban a esta partida a la moderni-
zacion del sistema. También exigird a los Gobiernos
regionales que cualquier inversion en tecnologia sea
compatible con el resto.

08.05.2012

Justicia recorta un 5% la partida del turno
de oficio.

El Departament de Justicia de la Generalitat des-
tinard este afno casi 52 millones de euros al turno
de oficio de la abogacia, lo que representa un 5%
menos de lo presupuestado en el anterior ejerci-
cio, segin informo la conselleria en una nota de
prensa. Segun la Generalitat, se garantiza la asis-
tencia gratuita.

El descenso de la partida significard un ahorro de
2,5 millones de euros y, siempre segtn el depar-
tamento, no repercutird en la calidad del servicio,
aunque segin el Consells dels Il-lustres Col-legis
d’Advocats de Catalunya (Cicac), ya se encuentan
muy por debajo de lo que se percibiria por una ac-
tuacion particular.

Aunque el global del recorte es del 5%, en al-
guno de los dmbitos la reduccién de la partida
llega al diez por ciento, sobre todo en cuestiones
penales y laborales. También hay reducciones
en violencia contra la mujer, matrimonial y so-
cial. Segtn Justicia, en este momento ya se han
pagado los honorarios de los abogados y pro-
curadores de oficio correspondientes al pasado
mes de enero.

El Cicac, que agrupa a los catorce colegios de abo-
gados de Catalunya, estudiard un recurso contra esta
decision ante la misma conselleria, y no descarta re-
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currir a los tribunales. Seglin este organismo, esta
disminucién se une a que en los dos tltimos afios la
justicia gratuita ya ha sufrido un recorte de un 5%
en cada ejercicio.

09.05.2012

Tribuna invitada / Fernando de Rosa Torner.

* El vicepresidente del CGPJ defiende una ley que se
adapte a las circunstancias actuales.

* Garantiza que solo se eliminaran servicios que no
tengan justificacion: «No es suprimir sin mas».

Un nuevo mapa judicial.

11.05.2012

Reforma del Cédigo Penal contra el fraude fiscal y en
la Seguridad Social.

Rajoy eleva la pena de carcel por delito
fiscal y amplia a 10 aiios la prescripcion.
Hasta una década de inhabilitacién para los po-
liticos despilfarradores. El Gobierno endurecera
drasticamente el castigo para los ciudadanos que
defrauden contra la Hacienda Publica y la Segu-
ridad Social.

europapress.es 22.05.2012

Retomando el proyecto piloto en materia

de mediacion mercantil con el apoyo de la
Camara de Comercio, jueces y CGPJ.

05.06.2012

El Poder Judicial e Interior conectan sus
bases penales.



06.06.2012

El CGPJ pide que se atienda y proteja a las
maltratadas aunque se archive su caso.

El juez absolvi6 al agresor de la dltima asesinada 13
dias antes del crimen.

LA RAZON

Espaiia rechaza las escuchas sin aval
judicial a abogados y clientes.

Una directiva de la UE sobre asistencia letrada con-
templa esa posibilidad.

09.06.2012

11.06.2012

Asi sera la nueva Audiencia Nacional.

Un presupuesto de mas de 14 millones de euros para
su reconstruccidén y mds competencias, claves para
el cambio.

14.06.2012

La custodia compartida dejara de ser
excepcional.
El Gobierno impulsa un cambio en el Cédigo Civil

para que el juez fije el régimen adecuado. El informe
fiscal no decidira.

18.06.2012

El Ministro Ruiz-Gallardén busca eliminar el
paréntesis veraniego en los 6rganos judiciales de lo
civil y lo mercantil.

Justicia anticrisis, también en agosto.

26.06.2012

Divar se despide de la Sala de Gobierno
del Supremo en un breve acto de «cordial»
cortesia.

RESUMEN DE NOTICIAS I

El presidente dijo que tiene una «paz absoluta» por-
que «no he hecho nada irregular».

26.06.2012

Malestar de jueces y fiscales por la
reduccion de escoltas.

Los cargos protegidos pasan de 613 a 333, segtn el
ministerio.

26.06.2012

Rebelion de los fiscales de la Audiencia por
la retirada de sus escoltas.

Plantean no respaldar escuchas a etarras.

26.06.2012

Jueces y fiscales, indignados por la retirada
de 588 escoltas.

Avisan de que ETA sigue operativa y critican que
excargos politicos la mantengan.

27.06.2012

La Audiencia se queja a Rajoy de la
reduccion de escoltas.

28.06.2012

El CGPJ aprobara hoy una norma sobre
transparencia.

03.07.2012

Torres-Dulce defiende que la Justicia vuelva
al Estado.
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05.07.2012

El juez imputa a la cipula de Bankia.

Fernando Andreu citard a Rato, Olivas, Acebes y
otros 30 consejeros para preguntarles por cuatro po-
sibles delitos penados hasta con 15 afios de carcel.

07.07.2012

Una reforma a debate.

Ruiz-Gallardén lanza una propuesta discutible para
el Poder Judicial, pero ofrece negociarla.

europapress.es 10.07.2012

Montalban afirma que la custodia
compartida «debe estar prohibida cuando
hay violencia de género».

18.07.2012

El magistrado Gonzalo Moliner presidira
el CGPJ y el Supremo tras mas de treinta
votaciones.

El cofundador de JpD tendrd que recomponer la
imagen del Consejo y negociar con Gallardén.

21.07.2012

Gonzalo Moliner Tamborero.
El juez tranquilo.

12 votos a favor, 5 en contra, 3 en blanco. Este ma-
gistrado de 68 afios, con alta dosis de sentido comtin
juridico y préctico, es el nuevo presidente del CGPJ
y del Supremo.
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24.07.2012

Los jueces ya tienen nuevo presidente.

El magistrado progresista Gonzalo Moliner prometi6
ayer ante el Rey sus cargos como presidente del Tribu-
nal Supremo y del CGPJ, y luego tomé posesion de ellos
ante el ministro de Justicia, Alberto Ruiz-Gallardén.

24.07.2012

Moliner quiere «consensuar» las reformas
de Gallardén.

24.07.2012

Nuevo presidente del CGPJ.

«Lucharé por la independencia del Poder
Judicial frente a todos los avatares».

El nuevo presidente del Poder Judicial mantendra en
sus cargos en el Consejo a la portavoz y al vicepre-
sidente.

25.07.2012

El CGPJ aprueba su memoria anual en el
primer pleno presidido por Moliner.

26.07.2012

Moliner preside su primer pleno al frente
del Poder Judicial.

26.07.2012

Hay tres millones de asuntos pendientes en los
organos espaiioles.

Los jueces piden a Gallardon agilizar los
tribunales y crear 295 juzgados.



10.08.2012

Espaldarazo del Supremo a la asignatura de
Religion.

Revoca dos normas discriminatorias de los gobier-
nos del Pais Vasco y Extremadura.

Si los padres no solicitaban expresamente la ense-
flanza de Religion, se entendian que no optaban a
ella.

13.08.2012

Los jueces ponen limites al nuevo despido de
la reforma laboral.

Varias sentencias tumban los ERE por no estar debi-
damente justificados.
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14.08.2012

El autogobierno judicial.

Benigno Varela Autrdn

«Parece razonable que si el CGPJ cuenta ya con
su propio presupuesto, sujeto a los debidos con-
troles publicos, en el mismo debiera hallar cobijo
la partida presupuestaria dedicada a la retribu-
cién profesional de los jueces y magistrados que
administran justicia en todo el Estado. Sélo asi se
lograria completar cumplidamente el autogobier-
no judicial.»
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ADAPTACION de la legislacion interna a la normativa de
la Union Europea en materia de cooperacion civil: home-
naje al Prof. Dr. Ramon Vinas Farré[Alegria Borras, Georgi-
na Garriga (editoras). Madrid: Marcial Pons, 2012. 327 p.

RESENA: La actividad legislativa en el seno de la Unién
Europea exige un esfuerzo de los operadores juridi-
cos para actuar dentro de las estructuras existentes
frente a la nueva realidad, sin que el legislador esta-
tal se preocupe siempre de adaptar dichas estructu-
ras con cardcter previo a la aplicacion de los nuevos
instrumentos. Y ello resulta aun mds complejo en los
supuestos en que, junto al instrumento comunitario,
debe aplicarse algun Convenio internacional, especifi-
camente algun Convenio de La Haya.

Este interés y el desarrollo del trabajo realizado condu-
Jeron también a constatar que la trayectoria investiga-
dora del Prof. Raman Vifias venia marcada precisamen-
te por la interaccion de las fuentes de Derecho interna-
cional privado. Esta fue la razon por la que una Jornada,
prevista inicialmente en la propuesta de un proyecto de
investigacion sobre «Adaptacion de la legislacion inter-
na a la normativa comunitaria en materia de coopera-
cion civily, adquiriera un nuevo perfil, para convertirla
en unas Jornadas en homenaje al Prof. Dr. Ramadn Vifias
Farré. De ahi resulta la estructura de esta publicacion.
En efecto, la primera parte estd dedicada a las interven-
ciones directamente relacionadas con el homenaje al
Prof. Vifias. A continuacion se incluyen los trabajos ge-
nerales sobre la interaccion de las fuentes del Derecho
internacional privado, con ejemplos de Derecho com-
parado, para pasar después a los aspectos procesales
generales y a los especificos en los diferentes sectores.
Es asicomo, junto a los textos derivados de las interven-
ciones durante las Jornadas, se incluyen los trabajos de
los distintos miembros del equipo investigador.

' Seleccion a cargo de Alicia Bernaldo de Quirds, Jefa de Bi-
blioteca y Documentacion del CGPJ.

84 Revista Poder Judicial

ANALISIS comparado de la ley concursal con su refor-
ma: una herramienta de seqguimiento de la Ley Concur-
sal/director, Leopoldo Pons Albentosa; coordinadores,
David Pastor Garcia... [et al.]. 2.2 ed. Valencia: Tirant lo
Blanch, 2012. 490 p.

RESENA: La presente obra se construye al albur de la
Ley 38/2011, de 10 de octubre, de Reforma de la Ley
22/2003, de 9 de julio, Concursal, y con el hilo rector del
interés prdctico para «el profesional» del mundo con-
cursal. Se pretende que el lector pueda sequir la Refor-
ma arbitrada en el detalle y comparacion del articula-
do, y para ello se incorpora un sencillo indice temdtico
que, separando por titulos las materias, contempla en
cada uno de ellos todos los capitulos, secciones y arti-
culos, amén de las disposiciones de la Ley Concursal,
asicomo de las que aporta la Ley de Reforma. Para ello,
el texto del trabajo se presenta en dos columnas, la de
la izquierda correspondiente a la Ley Concursal, y la de
la derecha correspondiente al texto de la Ley 38/2011.
Asimismo, y @ modo de aproximacion numérica, se in-
cluye un andlisis completo y por titulos del impacto
cuantitativo de cada uno de los cambios que propone
la Ley de Reforma, asi como un texto consolidado y el
iter procesal legislativo.

ARRIBAS HERNANDEZ, Alberto. Derecho concur-
sal: el concurso tras la reforma operada por la Ley
38/2011/Alberto Arribas Hernandez. Madrid: El Dere-
cho, 2012. 516 p.

RESENA: Obra que realiza un exhaustivo estudio de la
Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal, con especial aten-
cion a la importante reforma de dicha norma realizada
por la Ley 38/2011, de 10 de octubre, y que entrd en vigor
el pasado 1 de enero de 2012.

En un momento como el actual, en el que desgracia-
damente la materia concursal estd de mdxima actua-
lidad, y afecta a prdcticamente todos los dmbitos de la



actividad juridica, al extenderse las consecuencias del
concurso a temas laborales, contractuales o incluso de
comunidades de propietarios, el andlisis prdctico y ri-
quroso que se realiza en este libro resulta de gran ayuda
para el profesional.

BELLIDO PENADES, Rafael. Derecho de defensa y
principio acusatorio en el juicio por faltas: Evolucion
jurisprudencial y analisis critico/Rafael Bellido Penadés.
Madrid: Dykinson, 2012. 334 p.

RESENA: En esta obra, partiendo de la configuracién
legal del juicio de faltas, se abordan los problemas que
suscita en la actual requlacion desde la perspectiva del
derecho de defensa y del principio acusatorio (art. 24.2
CE), analizando el estado de la cuestion, tanto en la doc-
trina como en la jurisprudencia y, dentro de ésta, tanto
en la emanada de la jurisdiccion ordinaria -strictu sen-
su y «menor»— como de la jurisdiccion constitucional, y,
a la luz de lo anterior, efectuando propuestas -de lege
data y de lege ferenda- para que esa regulacion legal
necesitada de reforma se acomode a las exigencias
constitucionales.

BLANCO CORDERO, Isidoro. El delito de blanqueo de
capitales/Isidoro Blanco Cordero; prologo José Luis de
la Cuesta Arzamendi. 3.2 ed. Cizur Menor (Navarra):
Aranzadi, 2012. 965 p.

RESENA: El blanqueo de capitales se va a convertir en
los préximos afios, si no lo es ya, en el delito estrella
que, a modo de tipo de recogida, va a ser de aplica-
cion cuando se descubra un delito que genera bienes.
Surgido para hacer frente al crimen organizado, las
sucesivas reformas han extendido tanto su dmbito de
aplicacion que ahora comprende cualquier delito que
origine bienes, incluidos los delitos de cardcter eco-
nomico. La presente obra analiza de manera exhaus-
tiva las tendencias mds recientes en la legislacion
(nacional e internacional), en la jurisprudencia y en la
doctrina en materia de blanqueo de capitales, sobre
todo tras la reforma del delito mediante Ley Orgdnica
5/2010, que ha introducido modificaciones de enor-
me relevancia. Pone especial énfasis en el estudio del
delito fiscal como delito previo del blanqueo de capi-
tales y en las dificultades de admitir la cuota tributa-
ria como bien procedente de una actividad delictiva.
Asimismo, realiza un profundo andlisis de la respon-
sabilidad penal en la que pueden incurrir los aboga-
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dos por este delito, en particular cuando cobran sus
honorarios con dinero procedente del delito cometi-
do por sus clientes. De interés resulta el examen de la
responsabilidad penal de los directivos de las empre-
sas, cuando incumplen sus obligaciones, por el blan-
queo de capitales cometido en el seno de las mismas.
La obra finaliza abordando la responsabilidad penal
de las personas juridicas por el delito de blanqueo de
capitales, con referencia a peculiaridades propias de
este delito tales como los programas de cumplimiento
normativo (compliance).

CAPDEVILA FIGOLS, Trinitat. Anotaciones sobre
practica y jurisprudencia en el procedimiento adminis-
trativo local[Trinitat Capdevila Figols. L'Hospitalet de
Llobregat (Barcelona): Bosch, 2012. 132 p.

RESENA: La complejidad de las disposiciones sobre
el procedimiento administrativo, especialmente en
ayuntamientos de municipios de reducido tamafio,
entrafia una dificultad afadida a la funcion -ya de
por si ardua y a menudo poco reconocida-, de los
secretarios y secretarias municipales, que en su que-
hacer diario deben conocer y aplicar los entresijos de
los mualtiples principios, instituciones y técnicas pro-
cedimentales. Esta obra pretende ser un instrumen-
to prdctico, cuyo objetivo es el de ofrecer, a través
de diversas interpretaciones jurisprudenciales, una
aproximacion a las cuestiones propias de la gestion
mds habitual y cotidiana de las administraciones lo-
cales, abarcando desde la necesaria consideracion
de los principios generales -cuya aplicacion viene
adquiriendo cada vez mayor importancia en cuanto
normas juridicas vinculantes en la actuacion admi-
nistrativa- hasta aspectos tan controvertidos como
la atribucion de la condicidn de interesado, el acceso
a archivos y registros, los plazos procedimentales o
la validez e invalidez de las notificaciones. Aspectos
que, aunque en principio pudieran parecer menores,
a menudo determinan la legalidad de la actuacion
municipal.

COMENTARIOS al Codigo Civil de Cataluna/Coor-
dinadores Francisco de Paula Puig Blanes, Francisco
José Sospedra Navas. Cizur Menor (Navarra): Civitas,
2011. 2 v.

RESENA: El tomo Il de los Comentarios al Cédigo Civil
de Catalufia lleva a cabo un estudio sistemdtico de los
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Libro IV (Sucesiones), V (Derechos Reales) y VI (Obliga-
ciones y Contratos, si bien en este caso incluyendo to-
das las Leyes que en este dmbito se han aprobado al no
haberlo sido el Libro VI en cuanto tal) del Cédigo Civil
de Catalufia. Respecto de cada articulo se analiza su
sentido e integracion en el conjunto, acompafiado de la
jurisprudencia dictada por el Tribunal Superior de Jus-
ticia de Catalufia, Audiencias Provinciales de Catalufia
y otra jurisprudencia bdsica de las instituciones regu-
ladas. Asimismo se proporcionan referencias bibliogra-
ficas para el caso de desearse un conocimiento mads
profundo de alguna de las materias. Con esta obra se
ponen a disposicion del lector las herramientas esen-
ciales para un conocimiento global del Derecho Civil de
Catalufia de forma que se facilite su interpretacion y
aplicacion. Es por ello que junto a quienes deseen pro-
fundizar en el conocimiento tedrico del Derecho Civil
Cataldn en su conjunto, los destinatarios primordiales
de la obra son todos aquellos que deban proceder a su
aplicacion de forma que puedan obtener fdcilmente
los elementos necesarios para el estudio del caso que
se les plantee.

El CONCURSO de acreedores: Adaptado a la Ley
38/2011, de 10 de octubre, de reforma de la Ley Con-
cursal/Direccion Juana Pulgar Ezquerra; autores Justi-
no F. Duque Dominguez... [et al.]. Las Rozas (Madrid):
La Ley, 2012. 1.610 p.

RESENA: El Concurso de Acreedores constituye una obra
colectiva en la que prestigiosos concursalistas pro-
cedentes de la academia, la judicatura y la abogacia,
abordan, de un lado, las distintas fases del concurso de
acreedores: declaracion, fase comun con formacion de
masa activa y pasiva, convenio y liquidacion como so-
luciones al concurso y conclusion y eventual reapertura
del procedimiento.

De otro lado, el marco de relaciones entre el concurso
de acreedores como procedimiento colectivo de arreglo
del déficit del deudor comun, con los institutos precon-
cursales y, en particular, con los acuerdos extrajudicia-
les de refinanciacion de deuda, por los que muestran su
preferencia los operadores en el trdfico, dado el ahorro
de costes temporales, economicos y reputacionales que
representan frente al concurso de acreedores.

Todo ello en el marco de la Ley 38/2011, de 10 de oc-
tubre, de reforma de la Ley Concursal 22/2003, que
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partiendo de los principios inspiradores de la referida
ley (unidad subjetiva, procedimental y legal) introduce
relevantes modificaciones en materia de preconcur-
salidad, concursos conexos, procedimiento abreviado,
comunicacion, reconocimiento de créditos y liquida-
cion en fase comun que, previsiblemente, permitird la
maximizacion y conservacion del valor de los activos,
asi como la conclusion del concurso por inexistencia
de masa, temas todos ellos abordados en la presente
obra colectiva.

CORDOBA, Fernando J. La evitabilidad del error de
prohibicion/Fernando Jorge Cérdoba. Madrid [etc.]:
Marcial Pons, 2012. 367 p.

RESENA: En el debate de la dogmdtica de la teoria del
error se ha escrito y discutido mucho sobre cudles de-
berian ser las consecuencias de un error de prohibi-
cion evitable, pero muy poco sobre como se deberia
establecer la evitabilidad de ese error. El libro que se
presenta quiere ser una aportacion que contribuya a
llenar ese vacio. La obra tiene asi como objetivo final
proporcionar un conjunto de reglas para establecer
en un caso concreto la evitabilidad o inevitabilidad de
un error de prohibicion. El objetivo intermedio, como
en toda investigacion dogmadtica, es ofrecer un marco
tedrico adecuado que sustente esas reglas, las expli-
que y les dé coherencia sistemdtica entre si y con el
resto del sistema de la teoria del delito, en especial,
con la teoria del ilicito y de la culpabilidad. Con este
fin, los conceptos habitualmente utilizados en la ma-
teria son reformulados a partir de una concepcion
funcionalista de la culpabilidad y reconducidos a dos
preguntas centrales. La primera, dirigida a comprobar
si el autor habria podido conocer el ilicito si se hu-
biese motivado a conocer el significado juridico de su
conducta. La sequnda, y asumiendo que la respuesta
al primer interrogante sea afirmativa, para estable-
cer si el autor tenia el deber de motivarse a conocer
el significado juridico de su conducta, y si satisfizo
ese deber. El andlisis de las caracteristicas fisicas e
intelectuales del autor concreto que condicionarian
la respuesta a la primera cuestion, y la especificacion
de la naturaleza y la medida de ese deber completan
el recorrido propuesto. Desde la misma perspectiva se
toma postura respecto de dos cuestiones adicionales
tratadas en la materia: las llamadas informaciones
hipotéticas y la coincidencia temporal entre hecho y
evitabilidad.



DERECHO de familia/Gema Diez-Picazo Giménez
(coordinadora); prologo Luis Diez-Picazo. Cizur Menor
(Navarra): Civitas, 2012. 2.719 p.

RESENA: Este libro ha sido elaborado por mds de 40
profesionales que proceden del dmbito registral, de la
universidad, de la judicatura y de la abogacia. La obra
abarca en un solo tomo, todos los aspectos legales de
la familia. Estd estructurada en nueve partes o pilares
fundamentales: la familia y el derecho de familia; el
matrimonio; los efectos patrimoniales del matrimo-
nio; la extincion del matrimonio y de las situaciones
de convivencia, la filiacion y guarda de menores; la
vida familiar en clave financiera y tributaria; Derecho
internacional privado de la familia; problemas regis-
trales en derecho de familia; los procesos de familia.
Los autores realizan un estudio detallado de cada uno
de estos pilares que hacen que este libro sea una refe-
rencia en la materia.

DERECHO civil de la Unién Europea/M.2 Dolores Diaz-
Ambrona Bardaji... [et al.]. 5.2 ed. Majadahonda: Colex,
2012. 662 p. (JUNIO)

RESENA: La adhesion de Espafia a la Comunidad
Europea ha supuesto la modificacion de numerosos
dmbitos de la sociedad espafiola, y de manera muy
significativa su ordenamiento juridico, pues el he-
cho de ser miembro de la Comunidad determina la
asuncion de todo el Derecho comunitario que pasa a
formar parte del ordenamiento juridico espafiol. Sin
embargo, es preciso hacer notar que su integracion
en el Derecho interno tiene muchas peculiaridades,
porque este nuevo Derecho, que, por lo que a noso-
tros nos interesa, le hemos denominado Derecho civil
comunitario, tiene una doble naturaleza: sigue sien-
do Derecho comunitario en cuanto sus principios e
interpretacion son competencia del Tribunal de Jus-
ticia de las Comunidades Europeas y, al mismo tiem-
po, es Derecho civil, por cuanto su materia o conteni-
do pertenece a esta drea.

Los DERECHOS fundamentales de los jueces/A. Saiz
Arnaiz (Dir). Madrid [etc.]: Marcial Pons: Generalitat de
Catalunya. Centre d'Estudis Juridics i Formacié Espe-
cialitzada, 2012. 214 p.

RESENA: La preservacién de la confianza de los ciuda-
danos en los tribunales, en definitiva, la garantia de la
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independencia e imparcialidad de quienes los integran,
supone para éstos evidentes limitaciones en su com-
portamiento publico y en su actividad privada. Los de-
rechos fundamentales de los jueces padecen asi afec-
taciones restrictivas que se vinculan a su condicion de
titulares del Poder Judicial del Estado.

En este libro se analizan los problemas que plantea el
estatuto iusfundamental de los miembros de la carre-
ra judicial desde las prohibiciones constitucionales y
las que resultan de la LOPJ, en ausencia, al contrario
de cuanto sugieren todos los organismos internacio-
nales y sucede en la mayoria de los paises de nues-
tro entorno, de principios deontoldgicos o codigos de
buena conducta que contribuyen decisivamente, y
desde la libre aceptacion de sus destinatarios, al fo-
mento de una imprescindible cultura de independen-
cia e imparcialidad.

DiAZ ECHEGARAY, José Luis. Manual practico de de-
recho concursal: la ley concursal tras la reforma de la
ley 38/2011/José Luis Diaz Echegaray. Barcelona: Expe-
riencia, 2012. 740 p.

RESENA: Este libro trata de un tema de mdxima actua-
lidad e interés, cual es la requlacion del concurso, tras
la reforma operada por la Ley 38/2011. En el mismo se
analiza el concurso en su doble perspectiva procesal y
sustantiva, teniendo en cuenta las numerosas noveda-
des que introduce esta Ley y que supone una reforma en
profundidad de la anterior requlacion.

La obra realiza un exhaustivo andlisis de todas las
cuestiones que pueden plantearse en esta materia, re-
cogiendo las principales aportaciones doctrinales asi
como un exhaustivo estudio jurisprudencial con cita
de mds de 800 resoluciones judiciales comentadas.

FERNANDEZ GIL, Cristina. El proceso civil en esque-
mas: doctrina y jurisprudencia/Cristina Fernandez Gil.
Madrid: Tecnos, 2012. 780 p.

RESENA: Después de poco mds de una década de la
entrada en vigor de la LECiv. 2000, esta ha sido ob-
Jeto de reforma en veintinueve normas legales, entre
ellas el reciente RDLey 5/2012, de 5 de marzo, de me-
diacion en asuntos civiles y mercantiles, obligando
a una constante actualizacion de las publicaciones
relacionadas con ella que han quedado rdpidamente

Revista Poder Judicial 97



I BIBLIOGRAAA

desfasadas. En el afio 2003 se publicd el libro Proceso
civil en esquemas. Doctrina y jurisprudencia que ha
perdido, por ello, su vigencia aunque no la idea de la
que se partio: estructurar la ley por medio de cuadros
y completarlo con normas procesales contenidas en
otras leyes tanto de derecho interno como interna-
cional que permitan agilizar su consulta, incorpo-
rando doctrina y jurisprudencia que facilita las lineas
bdsicas para su aplicacion. De ahi que esta nueva
edicion revisada mantenga las directrices iniciales de
su antecesora, que tan excelente acogida tuvo entre
los profesionales, a los que, sin duda, ayudard en su
quehacer diario.

GUIA practica de la Ley de Enjuiciamiento Civil/coordi-
nador: Vicente Magro Servet. 5.2 ed. Las Rozas (Madrid):
La Ley, 2012. 1.467 p.

RESENA: Guia unificadora de criterios orientativos
en la aplicacion de la Ley 1/2000, de 7 de enero, ac-
tualizada tras la aprobacion de las Leyes 37/2011, de
10 de octubre, de medidas de agilizacion procesal,
y 4/2011, de 24 de marzo, de los procesos europeos
monitorio y escasa cuantia. Mds de 2.500 prequntas
y respuestas con referencia de actualizacion juris-
prudencial. Se ha procedido a una actualizacion de
los formularios con base en la correspondiente de las
propias reformas que se han llevado a cabo en la LEC
y que muchas de ellas tienen una gran importancia
en la presentacion de las demandas que exigen de
una actualizacion.

IBARRA SANCHEZ, Juan Luis. Teoria y practica de
los juicios verbales de desahucio: el juicio monitorio
de desahucio por falta de pago introducido por la Ley
37/2011, de 10 de octubre, de medidas de agilizacion
procesal/Juan Luis lbarra Sanchez. Madrid: La Ley,
2012. 761 p.

RESENA: Garantizar la sequridad juridica en el trd-
fico inmobiliario, y el fomento del mercado de al-
quiler en nuestro pais, han situado, en estos ul-
timos afios, al juicio de desahucio en la mdxima
actualidad, social, politica y también juridica.
Esta obra tiene por objeto la reforma procesal ope-
rada en materia de juicios de desahucio desde 1994
a 2011. Se examinan pormenorizadamente los tres
procedimientos verbales de desahucio requlados en
la LEC, si bien resulta notorio el protagonismo del
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Juicio verbal de desahucio por falta de pago frente
a los otros dos juicios de desahucio restantes (por
extincion del plazo legal o contractual y precario),
numéricamente testimoniales, tanto por numero de
procedimientos judiciales como por especialidades
procesales. Igualmente, se analiza el juicio verbal
puro o tipo, procedimiento en el que se basan inicial-
mente los tres juicios de desahucio, destacando dos
defectos que lo lastran irreparablemente: la ausencia
de contestacion a la demanda escrita y previa a la
vista y la omision del trdmite de conclusiones, tras
la practica de la prueba. Y si la reforma procesal de
2009 (Ley 13/2009 y Ley 19/2009) consagrd lo que se
dio en llamar el «desahucio exprés», la reciente refor-
ma de la Ley 37/2011, de 10 de octubre, de medidas
de agilizacién procesal, ha introducido una primera
fase monitoria en el juicio verbal de desahucio por
falta de pago, que hace que resulte de enorme ac-
tualidad el estudio de la nueva requlacion. Una fase
monitoria cuyos protagonistas son dos resoluciones
del Secretario judicial: a) El requerimiento de pago
cuya notificacion personal adquiere una impor-
tancia vital, y b) El decreto dando por terminado el
procedimiento, que hard innecesaria la apertura de
la sequnda fase, de juicio verbal, abriendo, directa-
mente, el camino a la ejecucion. El autor nos propone
una inmersion en la anatomia juridica del juicio ver-
bal de desahucio que pretende aunar, a un enfoque
riguroso y cientifico, su experiencia practica ante los
Jjuzgados y tribunales

LIBRO homenaje a Damaso Ruiz-Jarabo Colomer/Di-
rectores, Carlos R. Fernandez Liesa, Carlos J. Moreiro
Gonzalez, Eduardo Menéndez Rexach. Madrid: Consejo
General del Poder Judicial, Centro de Documentacion
Judicial, 2011. 450 p.

RESENA: El Consejo General del Poder Judicial ce-
lebro el 27 de marzo un homenaje a Ddmaso Ruiz-
Jarabo, magistrado y Abogado General del Tribunal
de Justicia de la UE fallecido el 12 de noviembre de
2009. El acto consistio en la presentacion de un li-
bro-homenaje, con articulos donde se abordan des-
de diversos dngulos la importancia de su figura y de
sus prestigiosas aportaciones a la jurisprudencia
comunitaria. El libro retne los trabajos sobre distin-
tos aspectos del Derecho de la Union Europea que
han realizado un selecto grupo de juristas, de los
que aproximadamente la mitad son miembros de la



Carrera Judicial. Los autores colaboraron con el ho-
menajeado a lo largo de su trayectoria profesional o
conocieron de primera mano sus aportaciones a ese
derecho a través de las conclusiones que, como Abo-
gado General, emitia en los asuntos sometidos a su
conocimiento, o de los libros y articulos doctrinales
por él publicados.

LOPEZ SANCHEZ, Javier. El proceso concursal/Javier
Lopez Sanchez. Cizur Menor (Navarra): Aranzadi, 2012.
789 p.

RESENA: Este libro recoge los principales problemas
de naturaleza procesal advertidos en la tramitacion
del concurso y las soluciones ofrecidas por nuestros
tribunales. Pero principalmente intenta una cons-
truccion procesal del concurso coherente con el sis-
tema procesal que inspird la Ley 1/2000 y que la Ley
Concursal, sencillamente, ignord. La reduccion de lo
procesal a lo procedimental conduce a entender como
mero trdmite actos cargados de notable trascenden-
cia juridica en los que estdn en juego los derechos de
los justiciables. La deficiente técnica procesal de la
Ley Concursal -no corregida sino agravada por el RDL
3/2009 y la L 38/2011- ha conducido a una notable
situacion de inseguridad juridica. El protagonismo de
los jueces en el desarrollo de un derecho judicial con-
cursal responde paladinamente a las anteriores defi-
ciencias. Este libro que parte de una concepcion del
concurso como un proceso orientado a ofrecer una
tutela jurisdiccional ejecutiva mediante la actuacion
de la responsabilidad patrimonial universal del deu-
dor. Desde este planteamiento tedrico se abordan los
particulares problemas prdcticos.

MENDIZABAL ALLENDE, Rafael de. La guerra de
los jueces: Tribunal Supremo vs. Tribunal Constitucio-
nal/Rafael de Mendizabal Allende. Madrid: Dykinson,
[2012]. 458 p.

RESENA: Desde que una Sentencia del Constitucional
en 1994 provoco la «rebelion de los jueces» del Supre-
mo, pidiendo la intervencion del Rey, se han sucedido
los desencuentros y los encontronazos de ambos, a ve-
ces en asuntos nimios como el caso «Preysler» y otros
en temas trascendentales: la excarcelacion de la Mesa
de Herri Batasuna, sobre la cual se desvela en este libro
la opinion de S.M., la condena de once magistrados del
TC por «prevaricacion civily, la doctrina Parot, los casos
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Troitifio y Bildu o el Estatuto de Catalufia. Un andlisis
de la maquinaria judicial en su conjunto con el mdximo
nivel intelectual pero con una perspectiva realista, des-
de dentro, nada habitual, pone de manifiesto que tales
conflictos no tienen remedio por ser producto del sis-
tema, no de las personas. El modelo kelseniano de dos
tribunales supremos introducido por el art. 123 CE estd
agotado. La solucion es clara, suprimir el TC, pero con-
servando la jurisdiccion constitucional, joya del Estado
de Derecho, que se encomendaria a un nuevo TS. No
obstante el rigor juridico con que estd construido, este
libro adquiere en sus ultimas cien pdginas por la misma
presion de los acontecimientos un cierto dinamismo
periodistico. Escritas a pie de noticia no solo se contagia
de la prensa y de su estilo, sino que utiliza docenas de
articulos de columnistas o colaboradores, mds de uno
también eminente jurista.

MOLINA NAVARRETE, Cristobal. Analisis de la nue-
va Ley de la Jurisdiccidn Social: nuevas reglas legales,
nuevos problemas, nuevos retos/Cristobal Molina Na-
varrete. Las Rozas (Madrid): La Ley, 2012. 681 p.

RESENA: Prdcticamente en el «iltimo minuto» el Parla-
mento aprobd y el BOE publicé la Ley Reguladora de la
Jurisdicciéon Social, que entré en vigor el 11 de diciembre
de 2011. Con ella se culmina un dilatado e intenso pro-
ceso de reformas del proceso social. La Ley, que cambia
por completo de denominacion, pretende dar respuesta
adecuada, moderna y dgil a las necesidades mds acu-
ciantes del enjuiciamiento laboral y social. Para ello
ha introducido muchas y muy profundas novedades
-proceso monitorio social, proceso contencioso labo-
ral, indemnizaciones disuasorias, medidas cautelares,
competencia del orden social en materia de sanciones,
ERES, accidentes de trabajo-, que sin duda cambiardn
de raiz tanto el dmbito de la «jurisdiccion socialy, que
ahora es la que asume la competencia integra en todas
las materias laborales, sindicales, de prevencion de ries-
gos y sociales, como en el del «proceso socialy, que ade-
mds de los propios, ahora asume caracteres del proceso
civil, del proceso contencioso-administrativo e incluso,
en materia de garantia de derechos, del orden penal.
Por tanto, mds que ante una reforma estamos ante una
«revolucion» en el proceso social, aunque su resultado,
en términos de eficacia para un orden social hasta aho-
ra modélico, es incierto, mds en el actual contexto de
«crisis economicar y sobrecarga de la «agenda judicial,
también de la social.
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MONTERO AROCA, Juan. El recurso de casacion ci-
vil: casacion e infraccion procesal/Juan Montero Aro-
ca, José Flors Maties. 2.2 ed. Valencia: Tirant lo Blanch,
2012. 695 p.

RESENA: El recurso de casacién deberia ser en la ac-
tualidad instrumento para garantizar la sequridad
juridica y la igualdad en la aplicacion de la ley. Con el
recurso no se trata tanto ni principalmente de hacer
justicia en el caso concreto, cuanto de atender a fines
de interés general, especialmente a la unificacion en la
interpretacion de la norma material. La funcion esen-
cial del recurso es asequrar la unidad del ordenamien-
to juridico y la aplicacion igual del mismo para todos.
Y'sin embargo las cosas estdn sucediendo de otra ma-
nera. La casacion deberia ser instrumento juridico de
uso poco normal, dado que con una primera instancia
y con un recurso de apelacion cabria esperar que los
ciudadanos vieran satisfecho su derecho a la tutela
Judicial. No estd sucediendo asi'y el recurso de casa-
cion se estd utilizando en la prdctica como una ins-
tancia mds, como una fase casi necesaria en los pro-
cesos en los que la ley permite que se lleque al mismo.
La existencia de varios miles de recursos de casacion al
afio hacen necesaria una obra como la presente en la
que el estudio es eminentemente prdctico, aunque sin
renunciar a darle el senti general que la casacion tie-
ne. Por otro lado una obra sobre la casacion civil debe
atender también al recurso extraordinario por infrac-
cion procesal. Los dos recursos solo tienen sentido si se
estudian de modo complementario.

El NUEVO Codigo Penal: Comentarios a la reforma/Di-
rector Jesus-Maria Silva Sanchez; Coordinadora Nuria
Pastor Munoz; [Autores Agustina Sanllehi... et al]. Las
Rozas (Madrid): La Ley, 2012. 703 p.

RESENA: En diciembre de 2010 entrd en vigor la Ley
Orgdnica 5/2010, de reforma del Cédigo Penal. Esa
modificacion del texto legal no puede ser vista como
una simple puesta al dia de la norma, pues por el ca-
lado de los cambios que introdujo —se vieron afecta-
dos mds de una cuarta parte de sus articulos— como
por el contenido de los mismos —baste, como ejem-
plo, que se implantd por primera vez en nuestro sis-
tema la figura de la responsabilidad penal de las per-
sonas juridicas— bien se puede decir, como afirma el
director de la obra en su introduccion, que estamos
en presencia de un nuevo Codigo Penal. Como es evi-
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dente, la misma transcendencia de la norma y el vo-
lumen de las transformaciones que ha sufrido crean
en el jurista la necesidad de contar con instrumentos
que faciliten su comprension de esa novedad legal, a
la vez que le resuelvan las dudas e insequridades que
todo cambio genera.

REFORMA laboral 2012: analisis practico del RDL
3/2012, de medidas urgentes para la reforma del mer-
cado laboral/Direccion lgnacio Garcia-Perrote Escar-
tin, Jesus R. Mercader Uguina. Valladolid: Lex Nova,
2012. 509 p.

RESENA: El libro Reforma Laboral 2012 realiza un com-
pleto y prdctico andlisis de las importantes modifi-
caciones que el Real Decreto-ley 3/2012 introduce en
nuestra legislacion laboral, convirtiéndose asi en una
util herramienta para desentrafiar e interpretar con
detalle el significado y alcance de esta amplia reforma.
Esta norma introduce cambios de gran importancia en
la requlacion legal de nuestro mercado de trabajo y mo-
difica de forma relevante las institucionales cardinales
de nuestras relaciones laborales. Baste con sefialar que
se elimina la autorizacion administrativa para el despi-
do colectivo, que se reduce la indemnizacion por despi-
do improcedente de 45 a 33 dias por afio de servicio y,
en fin, que se suprimen los salarios de tramitacion y el
llamado despido exprés.

RODRIGUEZ MORO, Luis. Tutela penal de la propiedad
intelectual/Luis Rodriguez Moro. Valencia: Tirant Lo
Blanch, 2012. 663 p.

RESENA: Los avances tecnoldgicos de las ultimas dé-
cadas han cambiado para siempre las formas de ac-
ceso y comercializacion de los productos culturales,
y contribuido a mudar la percepcion social de la pro-
piedad intelectual. Esta se encuentra en un momento
«claver de adaptacion a una realidad en permanente
renovacion que ha abierto innumerables vias de di-
fusion de la cultura pero también de afectacion de
los derechos de propiedad intelectual, especialmente
a través de Internet. Ello ha repercutido en el dmbito
penal. De hecho, algunos grupos o asociaciones de
afectados, y las entidades de gestion de tales dere-
chos, han mostrado un gran interés por acudir al De-
recho penal para atajar algunas de las mds recientes
formas de infraccion. Se trata, pues, de un momento
excelente, y necesario, para efectuar un estudio mo-



nogrdfico sobre la tutela penal de dicha institucion
Juridica, en los albores de esta sequnda década del
siglo XXI. A ello se enfrenta el presente trabajo que,
de modo nuclear, se dedica a efectuar un estudio «in-
tegraly, analitico y critico, de los delitos relativos a la
propiedad intelectual, los cuales han sufrido el influ-
jo de la reforma del Codigo penal de 2010, asi como
de identificar la difusa frontera entre el ilicito civil y
penal. Para ello, se parte del andlisis de los perfiles
y caracteristicas que la Ley de propiedad intelectual
brinda a los derechos de autor, asi como de una pre-
via reflexion sobre los fundamentos sobre los que se
han disefiado los sistemas normativos de propiedad
intelectual, y si estos ultimos, asi construidos, siguen
siendo los mds productivos para tutelar a los autores,
la industria y la cultura.

SEMPERE NAVARRO, Antonio Vicente. Claves de la
Reforma Laboral de 2012 (estudio del Real Decreto-Ley
2/2012, de 10 de febrero, de medidas urgentes para la
reforma del mercado laboral)/Antonio V. Sempere Na-
varro, Rodrigo Martin Jiménez. Cizur Menor (Navarra):
Aranzadi, 2012. 257 p.

RESENA: El 12 de febrero de 2012 entrd en vigor el Real
Decreto-Ley 3/2012, de 10 de febrero, de medidas ur-
gentes para la reforma del mercado laboral. El Real
Decreto-Ley 3/2012 es «de urgencia» pero no impro-
visado: responde a una ldgica bien definida y afecta
a instituciones nucleares de las relaciones laborales:
modalidades contractuales, movilidad funcional, mo-
dificaciones sustanciales, traslados, suspensiones de
contratos, reducciones de jornada, extinciones y des-
pidos, control del absentismo, negociacion colectiva,
papel de la Administracion laboral... Lo mds [lamativo
(indemnizacion por despido improcedente de 33 dias)
resulta ser casi anecdatico si se repara en elenco de
novedades: contrato de fomento para PYMES, posibi-
lidades que se abren a la negociacidn, formulas que
flexibilizan los procesos de toma de decisiones en
materias capitales: salarios, descuelgues (también en
tiempo y sistema de trabajo, funciones, mejoras vo-
luntarias), reformulacion de las causas econémicas
(trimestres de disminucion de ingresos), eliminacion
de la autorizacion administrativa en los ERES, viabi-
lidad de éstos en el sector publico, prdctica desapa-
ricion de los salarios de tramitacion, fortalecimiento
de los convenios de empresa, ultraactividad bienal de
los convenios, permiso retribuido para la formacion,
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privatizacion en intermediacion o formacion ocupa-
cional, innovaciones procesales concordantes, etc.
Este libro pretende ofrecer al lector interesado una
primera aproximacion al impacto de esta reforma
en nuestra legislacion laboral, incluyendo criterios y
pautas para la comprension de una norma de enorme
trascendencia social y econémica.

TASCON LOPEZ, Rodrigo. La modalidad procesal es-
pecial de tutela de derechos de conciliacion de la vida
personal, familiar y laboral/Rodrigo Tascon Lopez; pro-
logo Juan José Fernandez Dominguez. Cizur Menor
(Navarra): Aranzadi, 2012. 173 p.

RESENA: Sin ningun género de dudas, los derechos
de conciliacion de la vida personal, laboral y familiar
constituyen una pieza bdsica en el entramado actual
del Derecho del Trabajo, aportando una contribucion
trascendental a los objetivos de lograr la plena igual-
dad entre mujeres y hombres (tratando de alcanzar la
plena corresponsabilidad entre sexos en los diferentes
dmbitos de la vida) asi como de proteger la institucion
familiar, cuyo valor aparece constitucionalmente re-
conocido. Ahora bien, los derechos subjetivos valen
tanto como los cauces establecidos para tutelarlos y
hacerlos valer en caso de inobservancia y, en el caso
concreto, la fragilidad con la que algunos de ellos pue-
den ser disfrutados en la vida prdctica hace necesario
que tales mecanismos sean contundentes y adecua-
dos. Precisamente al andlisis de la modalidad proce-
sal especial contemplada en el art. 139 LRJS, dirigida
a tutelar tales derechos de conciliacion, se dedica el
presente trabajo. Se inicia con una reflexion sobre la
formacion aluvional de este procedimiento especial,
para continuar con un andlisis de sus potencialida-
des actuales a través de las distintas fases del proceso
(cognicion, recurso y ejecucion), analizando todas y
cada una de sus singularidades procesales. Un reco-
rrido exhaustivo que no pierde nunca la perspectiva
de analizar si esta modalidad especial, en los términos
en los que ha quedado finalmente conformada, pro-
porciona una adecuada tutela judicial a los (tan ne-
cesitados de ella) derechos de conciliacion de la vida
personal, laboral y familiar.

TEROL BECERRA, Manuel José. Reivindicacion au-
tondmica sobre el gobierno desconcentrado del Poder
Judicial/Manuel José Terol Becerra. Valencia: Tirant lo
Blanch, 2012. 102 p.
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RESENA: Para cumplir la tarea que le encomienda la
Constitucion ¢Precisa el Consejo General del Poder
Judicial de reformas?. La prequnta no es impertinente
con respecto a una institucion viva desde hace mds
de treinta afios y, por consiguiente, sujeta a las de-
mandas mudables de los tiempos. El enunciado de
esa cuestion apenas pretende ser una invitacion a
reflexionar sobre la perfectibilidad del organo. Pues
éste quizd arrastre defectos, en el peor de los casos
estructurales o, en el mejor, coyunturales sélo. Acaso
no arrastre ninguno. Pero, es obvio que si alguno hay
unicamente puede corregirse analizando el quehacer
desplegado por el Consejo General del Poder Judicial
y sus circunstancias, desde la perspectiva que impone
su tratamiento constitucional y sin dejar de pregun-
tarse, ademads, por las demandas de la presente reali-
dad a su respecto.

TOSCANI GIMENEZ, Daniel. El nuevo proceso labo-
ral: Comentarios a la Ley requladora de la jurisdic-
cion social/Daniel Toscani Giménez, Manuel Alegre
Nueno, Antonio Valenciano Sal. Madrid: El Derecho,
2012. 851 p.

RESENA: La Disposicién Adicional Decimoquinta de
la Ley 35/2010 establecia el mandato al gobierno
para que en el plazo de 6 meses aprobase un Proyec-
to de Ley de reforma del Texto Refundido de la Ley
de Procedimiento Laboral. Como resultado de ese
mandato se ha dictado la Ley 36/2011 requladora
de la Jurisdiccion Social. Es este libro se analizan las
novedades introducidas por esta Ley y se describe el
nuevo proceso laboral tras su entrada en vigor. Por
ello se hace un andlisis exhaustivo de cada uno de
los procedimientos, con particular incidencia en las
modificaciones respecto de la anterior requlacion. La
obra se divide 14 capitulos y a lo largo de los mis-
mos se contempla tanto la nueva regulacion del pro-
ceso ordinario como la de |os procesos especiales.
También se incluye la requlacion del nuevo proceso
monitorio. En todos los casos se hace especial refe-
rencia a las novedades introducidas por la nueva re-
gulacion. En los siguientes capitulos se analizan los
medios de impugnacion con especial de referencia a
los recursos de suplicacion, casacion y casacion para
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la unificacion de doctrina. EIl ultimo capitulo del [i-
bro estd dedicado a la ejecucion de las resoluciones.
Ellibro finaliza con un anexo en el que se recogen los
formularios mds utilizados en el procedimiento so-
cial todos ellos adaptados a la nueva Ley 36/2011 y
que inciden aun mds en el cardcter eminentemente
prdctico que persigue la obra.

VICENTE MARTINEZ, Rosario de. El delito de negativa
a someterse a las pruebas de alcoholemia o de detec-
cion de drogas/Rosario de Vicente Martinez. Barcelona:
Bosch, 2012. 481 p.

RESENA: La negativa de algunos conductores a some-
terse a la prueba de alcoholemia dificultaba la perse-
cucion de los delitos contra la sequridad del trdfico,
toda vez que la imposibilidad de comprobar el grado de
impregnacion alcohdlica obstaculizaba la aportacion
de uno de los datos mds relevantes para determinar si
se habia conducido un vehiculo bajo la influencia de
bebidas alcohdlicas. Para superar esta situacion, que
daba lugar a estrategias defensivas inapropiadas, el
Codigo penal de 1995 introdujo una nueva figura delic-
tiva, encaminada a sancionar penalmente la negativa
a someterse a dichas pruebas. El delito de negativa a
someterse a las pruebas de alcoholemia o de deteccion
de drogas, constituye una polémica figura penal que ha
sido cuestionada principalmente desde el punto de vis-
ta del principio de proporcionalidad, de la presuncion de
inocencia y del derecho a la defensa. La Ley Orgdnica
15/2007, de 30 de noviembre, modifico el Codigo Penal
en materia de sequridad vial, suprimiendo la remision
penoldgica al delito del articulo 556 del Cédigo penal,
perfeccionando la técnica legislativa del tipo penal e
incorporando al delito la pena de privacion del derecho
a conducir vehiculos a motor y ciclomotores. Junto al
comentario inicial de cardcter doctrinal, la presente
obra incluye una exhaustiva seleccion de jurisprudencia
del Tribunal Supremo y de las Audiencias Provinciales,
debidamente ordenada y sistematizada. Todo ello se
completa con un extenso y valioso catdlogo de casos
prdcticos desde los que se extrae la respuesta jurispru-
dencial a las cuestiones mads controvertidas surgidas en
la prdctica forense y que no siempre han sido resueltas
de manera uniforme por la jurisprudencia.



Gervasio MARTIN MARTIN. MaAgisTRADO. LETRADO DEL CGPJ

I BAJO LA LUPA DE..

los

de los

L Centro de Estudios Juridicos y Formacion Espe-

cializada de la Generalitat de Catalufia presenta

un volumen que recoge los trabajos presentados
y discutidos en un Seminario celebrado en el referido
Centro y cuyo resultado se enmarca en el ambito de un
proyecto de investigacion sobre «Estatuto de los Jueces
e independencia judicialy.

Con una introduccion referida a los derechos de los
jueces: entre el legislador y la autorregulacion, el Cate-
dratico Jean Monet de Derecho Constitucional Alejan-
dro Saiz Arnaiz (en su calidad de Director de este libro

colectivo), pone de relieve que la Constitucion excluye
expresamente a los integrantes Jueces de los derechos
de participacion politica (sufragio pasivo), de asocia-
cion en partidos politicos y de sindicacion. Destaca
como la LOPJ tiene grandes coincidencias con la Ley
Provisional sobre Organizacion del Poder Judicial en la
regulacion del estatuto de los Jueces, y en la preocupa-
cion por procurar su alejamiento de la politica, que se
puede considerar el denominador comun de las pro-
hibiciones relevantes aplicables a los Jueces. Llama la
atencion sobre la escasa regulacion de detalle de los
derechos fundamentales de los Jueces y de como, por
ello precisamente, proliferan la definicion de principios
gticos y de codigos de buenas practicas, expresion de
autorregulaciones complementarias de la legislacion
(Principios de Bangalore, Code of conduct for United
States Judges, Ethical principles for Judges de Canada,
Judicial Etichs Report 2009-2010, en Europa, European
Charter of the statute for Judges...)

En la imparcialidad judicial y su proyeccion sobre los
deberes (codigo de conducta) y derechos fundamenta-
les del juez, el profesor de derecho constitucional Ra-
fael Jiménez Asensio estudia en primer lugar, a la im-
parcialidad judicial en la Constitucion de 1978, donde
pone de relieve que es llamativo que nada se diga en
ella sobre la imparcialidad de los Jueces (si en cambio
del Ministerio Fiscal y de los funcionarios), como si se
debiera entender embebida en la independencia que
tanto se proclama. El paso de los jueces a la politica y
su regreso, junto con la relacion con los medios de co-
municacion (el juez no debe entrar en debates dialécti-
cos en los medios de comunicacion con las partes en el
proceso) y el ejercicio de la huelga son cuestiones que
afectan a la imparcialidad. En segundo lugar expone la
relacion entre esta imparcialidad judicial y deberes de
los jueces y magistrados, decantandose por la necesi-
dad de que nuestro sistema judicial incorpore de forma
definitiva un cddigo de conducta de jueces que incor-
pore reglas de deontologia basicas de la profesion de

Revista Poder Judicial 103



I BAJO LA LUPA

juez. Independencia, integridad, imparcialidad, reserva,
discrecion, diligencia, respeto, competencia profesional
y transparencia serian algunos de los contenidos de ese
coédigo de conducta, ya recogidos en el Judicial Etichs
Report 2009-2010.

Sobre la independencia judicial y los derechos del juez,
Perfecto Andrés loafiez, Magistrado del Tribunal Su-
premo, destaca que la independencia judicial es una
garantia que sienta las bases de todas las demas que
configuran el estatuto del juez. Destaca de ella una
vertiente externa (que protege al poder judicial de las
interferencias de otros drganos de poder) y la interna
(que protege a la jurisdiccion de si misma). Proyeccion
de la vertiente externa de la independencia judicial
es la objetividad en el régimen de acceso a la funcion
judicial, asi como la inamovilidad vy las retribuciones
judiciales. En cuanto a la vertiente interna se trata de
proteger al juez frente a cualquier modalidad de pre-
sién o condicionamiento debidos a la intervencion de
otros jueces situados en posiciones de poder politico-
administrativo dentro de la propia organizacion. Des-
taca el autor que el respeto a la independencia exige
la prevision de mecanismos de garantia, pero también
modula y limita el ejercicio de los derechos del propio
juez como ciudadano, resefiando de modo especial el
ejercicio de la actividad politica. También reflexiona so-
bre la proyeccion de los medios de comunicacion en el
trabajo judicial y el fendmeno de las filtraciones, que
exige un profundo cambio cultural, siendo un campo
en el que el CGPJ debe jugar un papel relevante a través
de una labor continuada de relaciones con los medios,
con la suscripcion de protocolos de buenas practicas y
favoreciendo un ambiente propicio para su desarrollo.
Termina diciendo que la independencia es solo para ga-
rantizar la sumision a la ley, obligando al juez a alejarse
(desobedecer, dice) a lo que no sea la ley.

En el apartado relativo al derecho a la libertad ideologi-
ca de los jueces, el magistrado Javier Hernandez Garcia
desarrolla el deber ético de los jueces de tomar en cuen-
ta su ideologia, ya que no son simples aplicadores de Ia
norma, pues se ve obligado a utilizar escalas axioldgi-
cas, lo que hace que la ideologia judicial actue como una
suerte de precondicion metodologica en los procesos
decisionales, y por ello el juez debe tomar conciencia de
sus eventuales prejuicios como un deber ético de primer
orden. Por ello sus decisiones no sélo deben transmitir
correccion normativa, sino también deben responder a
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estandares de trasparencia decisional, con lo que faci-
lita la identificacion del ethos decisional. Los limites a la
libertad ideologica de los jueces deben partir del hecho
de que el juez, junto a esa cualidad es también un ciu-
dadano, lo que suscita la pregunta de si es compatible
cualquier ideologia con la funcion judicial. Esos limites
ofrecen perfiles diferentes cuando se proyectan sobre un
proceso en curso (donde tiene, conforme se dice en la
Declaracion de Londres, una especial exigencia el deber
de reserva, sin que pueda entrar en debate ideoldgico
con las partes) o fuera del proceso (donde sostiene el
autor que no es constitucionalmente correcto entender
que ningun juez puede ser descalificado por razon de su
ideologia, pues ella puede afectar a la imparcialidad, le-
sionando el derecho de la parte a un juez imparcial, por
lo que la expresion conocida por el juez de una ideolo-
gia, cuya esfera interna no se puede ni debe controlar
por el Estado, no deja de tener efectos en su vertiente
externa, a la hora de garantizar el derecho a un juez im-
parcial. Estudia sequidamente el problema de los limites
sustanciales a la libertad ideologica de los jueces, punto
en el que reconoce que el Estado no debe intervenir en
la conciencia personal, pero que no se puede despreocu-
par cuando sus actividades ideoldgicas comprometan de
forma nuclear los valores constitucionales, pues el deber
de fidelidad a la Constitucion exigible a los jueces debe
ser mas exigente que para otros ciudadanos. Termina con
el desarrollo de otro problema de limites: /cabe recono-
cer un derecho a la objecion de conciencia de los jueces?
Reconoce la complejidad de la cuestion, que considera
no cerrada, pero que es muy relevante para delimitar el
lugar de la libertad ideologica en el espacio de ejercicio
del poder reconocido a los jueces en el Estado constitu-
cional. Llama la atencion sobre la necesidad de que el
juez sea prudente para evitar una excesiva intervencion
publica mediante manifestaciones ideoldgicas que pue-
dan comprometer su imagen de imparcialidad subjetiva.

La libertad de expresion de jueces y magistrados se estudia
por el Catedratico de Filosofia del Derecho Jorge F. Malem
Sefa desde diversas perspectivas. Asi, tras destacar que
la libertad de expresion es un derecho fundamental basi-
co en una sociedad democratica, estudia esta cuestion en
el ejercicio de la funcion jurisdiccional, campo en el que
considera que el juez no tiene un poder libérrimo, pues su
capacidad para resolver esta reglada y debe hacerlo con-
forme a derecho. En el punto relativo a la motivacion de
las sentencias y la aplicacion del derecho considera que en
este campo la libertad de expresion no tiene lugar en la jus-



tificacion interna, y que el juez debe expresar las razones
de por qué resuelve la controversia, pero sin que en este
campo deba expresar su especial o personal parecer, pues
en este campo la libertad de expresion de jueces no juega
papel alguno. En cuanto al juez funcionario, el deber de si-
gilo o secreto modula su libertad de expresion: no puede
filtrar a la prensa partes del proceso y se debe abstener de
hacer declaraciones a la prensa como respuesta al ataque
de algun medio de comunicacion. Termina aludiendo al
juez ciudadano donde destaca que debe ser sumamente
cuidadoso al emitir juicios con contenido politico o sociales
controvertidos, y que su libertad de expresion esta limitada
no solo por los temas que pueden abordar, sino también
por la forma como lo hacen. Una reflexion final que hace el
autor es que el juez adquiere compromisos morales especi-
ficos que le distingue del ciudadano comun.

El derecho de asociacion de los jueces se desarrolla por el
Magjistrado Luis Rodriguez Vega, haciendo un resumen del
derecho de asociacion, destacando la prohibicion a juecesy
fiscales de militar en partidos politicos y sindicatos, lo que
va a llevar a considerar al asociacionismo profesional como
una suerte de transaccion con esa prohibicion. Apartado es-
pecial es el de los fines de las asociaciones judiciales, donde
tras repasar los que se recogen como tales en los Estatutos
de las Asociaciones que cita, indica que se pueden resumir
en la defensa de los derechos v libertades constitucionales,
en especial garantizar la independencia judicial, la defensa
de intereses profesionales de sus miembros, promover su
formaciony, en general, la realizacion de cualquier actividad
que pueda mejorar la Administracion de Justicia. Merece
atencion la participacion institucional de las asociaciones,
donde se destaca que la Ley les concede una importante
participacion en materia de formacion de jueces, en la elec-
cién de Vocales del CGPJ, en la elaboracion de Reglamentos
elaborados por el CGPJ, en la defensa de los jueces incursos
en expedientes disciplinarios y la negociacion del régimen
retributivo. Termina este apartado con una llamada a la re-
generacion de las asociaciones judiciales.

El acceso en condiciones de igualdad a los cargos judicia-
les se desarrolla por el Magistrado Juan Pedro Quintana
Carretero, estudiando en primer lugar el modelo de juez
constitucional y el sistema de nombramientos discrecio-
nales para miembros de la carrera judicial. Recoge un de-
tallado estudio de la evolucion de la jurisprudencia en tor-
no al sistema de nombramientos discrecionales de cargos
judiciales por el Consejo General del Poder Judicial, donde
merece especial importancia las cuestiones atinentes al
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deber de motivacion, los limites de la potestad discrecio-
nal del Consejo General del Poder Judicial, con desarrollo
de algunas especialidades en relacion con cada clase de
nombramientos discrecionales, en especial los nombra-
mientos discrecionales para proveer plazas jurisdicciona-
les entre magistrados, nombramientos discrecionales para
cargos judiciales directivos o gubernativos, para seguir
con la libertad de apreciacion reconocida al Consejo (su
delimitacion positiva) y el valor de la reciente jurispruden-
cia sobre nombramientos discrecionales. Cierra el capitulo
con la mencion de un nuevo marco normativo ante la de-
gradacion del sistema de nombramientos discrecionales y
con las perspectivas de futuro que en este campo se apa-
recen. En todo caso no puede pasar desapercibida la linea
oscilante de la jurisprudencia en este campo.

El punto referido a los jueces y el derecho de huelga se
analiza por el Magistrado Antonio Garcia Martinez, con
cita precisa de los acontecimientos del 18 de febreroy el 8
de octubre de 2009. Luego sigue con el derecho de huelga,
distinguiendo entre legalidad ordinaria y legalidad cons-
titucional (legalidad ordinaria; legalidad constitucional),
los posicionamientos doctrinales (la via del art. 28.1; la
via del art. 28.2; la via del art. 127), los pronunciamientos
del Tribunal Constitucional (la via del art. 28.1; la via del
art. 28.2; la via del art. 127), otras cuestiones pendientes,
para terminar con las conclusiones, entra las que destaca
que no cabe sostener la existencia de un derecho subjeti-
vo a la huelga axiomaticamente deducible del enunciado
juridico «lo que no esta prohibido esta permitidon, y que
solo cabria afirmar el derecho de los jueces a la huelga
identificando la norma que les confiere su titularidad y les
permite y garantiza su correspondiente ejercicio.

Cierra el libro el apartado relativo a los derechos, deberes y
discrecion judicial, elaborado por el Catedratico de Filoso-
fia del Derecho José Juan More, donde destaca que segun
el Art. 117 de la Constitucion los Jueces y tribunales es-
tan sometidos Unicamente al imperio de la ley. Desde este
principio se estudia el problema de determinar en cada
caso qué es lo que el Derecho requiere en cada situacion,
lo que le lleva a citar como posibles respuestas el formalis-
mao, el originalismo, los desacuerdos irrecusables y, lo que
denomina doctrina Julia Roberts (en la pelicula el informe
pelicano), conforme a la cual los jueces pueden equivo-
carse es una tesis aceptada por el Tribunal Supremo.

Gervasio Martin Martin
Letrado CGPJ
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Presidencia

Gonzalo Moliner,
nuevo presidente del Poder Judicial
y del Supremo.

El Magistrado, que presidia la Sala Social del Supremo,
ha sido elegido con 12 votos a favor, 5 en contray 3 en
blanco.

Gonzalo Moliner es juez de oposicion desde hace 43
afios y miembro de la Asociacion Jueces para la Demo-
cracia desde hace 29 afios. Antes de eso, formo parte de
la asociacion entonces clandestina Justicia Democrati-
ca, fundada en los 70 y creada con el objetivo de demo-
cratizar las estructuras de la Administracion de Justicia.
Su poder de conciliacion y su capacidad de trabajo son
los rasgos que mas han destacado sus compaferos.

Observatorio de Violencia
domeéstica y de pénero

Entre las actividades realizadas por el Observatorio
contra la Violencia Doméstica y de Género en el sequn-
do trimestre del 2012 destacamos:

El 2 de julio de 2012 se celebro una reunién con todas
las instituciones que componen este afio el Observato-
rio contra la Violencia Doméstica y de Género, en ella el
Ministerio de Justicia dio cuenta sobre las aplicaciones
informaticas en los Juzgados de Violencia sobre la Mu-
jer para la valoracion del riesgo de victimas de violencia
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de género, también la Delegacion del Gobierno para la
Violencia de Género dio cuenta del estado de las nego-
ciaciones para la ampliacion del convenio de aplicacion
de dispositivos electronicos a penas de alejamiento con
Instituciones Penitenciarias y finalmente el CGPJ expli-
co los trabajos realizados en relacion a la agrupacion
de partidos judiciales.

En esa reunion se decidié otorgar el Premio a la la-
bor mas destacada en la erradicacion de la violencia
doméstica y de género-2012 al Consejo de Europa
por haber conseguido el Primer Convenio vinculan-
te, que se ha abierto a la firma de los paises miem-
bros (firmado ya por 21 paises y ratificado por uno de
ellos), Convenio de Estambul (n.c 210), de 11 de mayo
de 2011, sobre la prevencion y lucha contra la violen-
cia contra las mujeres y la violencia doméstica, y a la
Fundacion Ana Bella, como organizacion sin animo de
lucro, formada por mujeres que han superado la vio-
lencia de género en positivo, que pretende visibilizar
y prestar apoyo integral de forma eficaz a mujeres en
riesgo de exclusion.

Con la finalidad de fomentar la aplicacion del Proto-
colo de Valoracion Médico-Forense Urgente del Ries-
go de Violencia de Género se insto a todos los TSJs
a difundir el mencionado protocolo, que pretende
atender a la inmediatez procesal en la que se enmar-
can los temas relativos a la violencia de género. Se
insta a que los jueces/zas soliciten del médico foren-
se una valoracion urgente del riesgo para las victi-
mas, complementaria de la realizada por las Fuerzas
y Cuerpos de Seguridad del Estado, para facilitar la
decision sobre las medidas cautelares y de proteccion
a adoptar en cada caso.

El Observatorio da importancia al intercambio de ex-
periencias con otros paises e instituciones, por ello la
presidenta del Observatorio particip6 los dias 6y 7 de
junio en el Simposio Internacional «Combating violen-
ce against Women» con la ponencia «Violence Against
Women in Spainy, celebrado en Estambul y organizado
por la Justice Academy of Turkey Human Rights Center,
Ministry of Justice, Council of Europe and High Council
of Judges and Prosecutors.

Asimismo se mantuvo una videoconferencia con repre-
sentantes del Servicio Nacional de la Mujer y Jueces/zas
de Familia de Chile sobre la experiencia del Observatorio



en Espafa y Carles Cruz mantuvo una reunion con repre-
sentantes del Institut Catala de les Dones. Ademas han
impartido ponencias en el marco de los cursos de verano
u otras actividades, Carles Cruz impartio una conferencia
sobre violencia de género dentro del Master OEAIS e In-
maculada Montalban intervino en el Curso de Verano de
la Universidad Complutense sobre «Profesionales que
participan en la lucha contra la violencia de géneron.

Representantes de las instituciones Que componen
este ano el Observatorio

Comision de lpualdad

La Comision de Igualdad ha seguido elaborando los
informes de impacto de género a las propuestas de
nombramientos para cargos discrecionales, informes
a recursos, etc. En este trimestre destacamos la ela-
boracion del informe de impacto de género a los pre-
supuestos del CGPJ para el 2013 y al Plan Estatal de
Formacién Continua. Se ha recabado informacién de
todos los servicios del Consejo para la elaboracion del
Plan de lgualdad para la Carrera Judicial y se ha inicia-
do el estudio que se elabora en el marco del convenio
de la Generalitat de Catalunya, el Foro de Igualdad, so-
bre «Lucha contra la discriminacion: Los diferentes ti-
pos de acoso laboral. Andlisis de Sentenciasy.

Por otro lado, se han elaborado dos informes a sendos re-
cursos de alzada presentados contra un acuerdo denega-
torio de peticion de licencia de 15 dias por inscripcion en
el Registro Autonémico de Parejas de Hecho y contra un
acuerdo también denegatorio de licencia por asuntos pro-
pios sin retribucion para atender personalmente a un hijo.

Mediacion

La Vocal asistio el pasado 26 de abril a la reunion
constitutiva del «Punto Neutro para la promocion de
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la Mediacion Civil y Mercantil» que pretende crear un
foro de debate y reflexion entre las profesiones juridi-
cas que estan involucradas en el desarrollo de la Me-
diacién en Espafa. El acto fue organizado por GEMME
y tuvo lugar en la sede del Consejo General del Nota-
riado en Madrid.

En el marco de las actividades de Formacion Conti-
nua del Consejo General del Poder Judicial, los dias
7 a 9 de mayo se celebraron en la sede de Trafalgar,
las Jornadas «Instrumentos practicos de ayuda a la
jurisdiccion para una mejora del Servicio Publico
de la Justicia: Mediacion; argumentacion juridica y
lenguaje juridicos; ética y deontologia profesional;y
gestion del tiempo» que contaron con la participa-
cion de Margarita Uria, en la Mesa redonda «Sistemas
de Mediacion.»

Los Vocales Margarita Uria y Antonio Dorado se tras-
ladaron a Pamplona el pasado 23 de mayo para asistir
a un Encuentro de trabajo con el Presidente del Tribu-
nal Superior de Justicia de Navarra y la Presidenta de la
Audiencia Provincial de Pamplona, con el fin de impul-
sar la Mediacion en esta Comunidad Foral.

La Comision de Mediacion del llustre Colegio de Abo-
gados de A Corufia organizd en su sede, el dia 25 de
mayo, una Jornada Informativa sobre Mediacion que
fue presentada por la Vocal Margarita Uria y el Decano
del Colegio.

Los Vocales Delegados para la Mediacion y los Vo-
cales Territoriales de Castilla y Ledn asistieron el pa-
sado 30 de mayo al acto de presentacion del nuevo
proyecto para la implantacion de la Mediacion Fa-
miliar en Palencia, fruto del Convenio suscrito por
el lltre. EI Ayuntamiento de Palencia y la Asociacién
PROMEDIA.

Los dias 4 y 5 de junio la Escuela Judicial de Barcelo-
na organizo el Seminario «La Mediacion en el ambito
Penal», dirigido a los Jueces en Practicas de la 632 Pro-
mocion, cuya inauguracion estuvo a cargo de la Vocal
Margarita Uria.

Deusto Forum ha organizado en la Universidad de
Deusto en Bilbao los dias 7 y 8 de junio, el Encuentro/
Seminario «Justicia para la convivencia. Justicia re-
tributiva y restaurativa: su articulacion en los delitos
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de terrorismon al que asistio la Vocal Margarita Uria.
El seminario tuvo por objeto reflexionar, profundizar
y debatir sobre este tema, tras el anuncio de ETA de
suspender definitivamente su actividad terrorista.

El Colegio de Abogados de Barcelona presenta su Cen-
tro de Mediacion, CEMICAB, en un acto que tuvo lugar
el 12 de junio en Barcelona, donde pudieron visitarse
sus instalaciones y se dio a conocer su funcionamiento
a los Jueces y Magistrados de los ordenes civil y fami-
liar de Barcelona, contando con la presencia de la Vocal
Delegada para la Mediacion.

La celebracion del Curso «Doctrina Judicial Audiencias
Castilla-La Mancha. Mediacion y Lenguaje» dentro del
Convenio de Formacion del CGPJ con Castilla-La Man-
cha, tuvo lugar en la Residencia Universitaria Santa
Maria de la Cabeza de Toledo los dias 12 a 14 de junio.
Entre los objetivos del curso cabe destacar el examen
de la problematica de la mediacion entre partes, como
medio de evitacion del proceso judicial. La Vocal parti-
Cipo6 con la conferencia: La Mediacion: nueva regula-
cion y perspectivas de futuro.

Relaciones Internacionales

Cumbre Judicial Iberoamericana

En abril de 2012 se celebro en la Ciudad de Buenos
Aires la Asamblea Plenaria de la XVI edicion de la
Cumbre Judicial loeroamericana. Debido a los recien-
tes acontecimientos acaecidos en Argentina, la repre-
sentacion espafiola no concurrié a dicha Asamblea. La
proxima Asamblea General, correspondiente a la XV
edicion y que se celebrara en el ano 2014 sera en la
ciudad de Santiago de Chile.

La primera reunion preparatoria de esta XVII edicion
tendra lugar en Méjico, en la ciudad de Guadalajara los
dias 24 a 26 de septiembre de 2012.

Consejo Judicial Centroamericano,
de la Republica Dominicana
y Puerto Rico

Los dias 26 y 27 de junio de 2012, se celebrd en la ciu-
dad de Antigua (Guatemala) la reunion del Consejo Ju-
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dicial Centroamericano, de la Republica Dominicana y
Puerto Rico. A esta reunion fue invitada, como obser-
vador, la Secretaria Permanente de la Cumbre Judicial
lberoamericana ostentada por el CGPJ.

Red Europea de Consejos
del Poder Judicial

La Asamblea General de la Red Europea de Consejos
del Poder Judicial se celebro en Dublin, capital de Ir-
landa, entre los dias 9 a 11 de mayo de 2012. Duran-
te la Asamblea General se procedid a la eleccion del
nuevo Presidente de la Red, cuyo mandato se iniciara
el dia 1 de enero de 2013, resultando elegido el ma-
gistrado irlandés Paul Gilligan, miembro del Comité
Directivo del Servicio de Tribunales (Courts Service)
de Irlanda. También fueron designados los miembros
del Comité Directivo de la Red, para el que resulta-
ron elegidos, ademas del Consejo General del Poder
Judicial de Espafia, los Consejos Judiciales de Bélgi-
ca, ltalia, Inglaterra y Gales, Lituania, Polonia, Paises
Bajos y Rumania. En el curso de la Asamblea General
fue aprobada la «Declaracion de Dublins, en la que se
recogen las recomendaciones contenidas en el infor-
me final del Grupo de Trabajo «Estandares Judiciales
Minimos I», coordinado por el vocal del CGPJ Antonio
Monserrat Quintana.

Eurosocial ll

Finalmente en el mes de junio de 2012 se empezo
a ejecutar el proyecto relativo a los Medios Alter-
nativos de Resolucion de Conflictos (MASC), que es
ejecutado conjuntamente por el CGPJ y la COMJIB.
Se prevé que durante los meses de julio y agosto los
expertos designados por ambas instituciones tengan
diversas reuniones en Latinoamérica y puedan levan-
tar un diagnostico del estado actual de los MASC y
preparar unas propuestas de planes nacionales de
accion que seran validados en un taller a celebrar en
el otofio proximo.

Hermnanamientos

En mayo de 2012 y una vez concluida la elabora-
cion del contrato, comenzd a ejecutarse el proyecto



«twinning» de la Comision Europea en Croacia sobre
«Professional Development of Judicial Advisors and
Future Judges and State Attorneys through Establis-
hment of Self Sustainable Training System», para lo
cual se desplaz6 a Zagreb el magistrado Ignacio Pan-
do, quien como «Resident Twinning Advisor» residira
en la capital croata durante los proximos meses. Este
proyecto viene liderado por el CGPJ y participan en
calidad de socios juniors ltalia y Finlandia. En julio
tuvo lugar en Zagreb la ceremonia de inauguracion y
se empezaron las actividades.

REUE-REDUE

Tras la finalizacion del proceso de la renovacion de
los integrantes de la Red de Expertos en Derecho
de la Union Europea (REDUE) tuvo lugar una reu-
nion de trabajo de los nuevos miembros de la REDUE
el dia 6 de Junio de 2012 en la sede del Servicio de
Formacion Continua de la Escuela Judicial. Esta pre-
visto que el VI Encuentro Anual de la REDUE y el XII
Encuentro Anual de la Red Judicial Espafola (REJUE)
se celebren en la semana del 15 al 19 de octubre de
2012 en la Region de Murcia.

Auxilio Judicial

Se ha continuado desarrollando en este ambi-
to una intensa actividad, en la que el Servicio de
Relaciones Internacionales, con el apoyo y cola-
boracion de la Red Judicial Espafiola, auxilia a los
Tribunales en la tramitacion de las solicitudes de
cooperacion judicial internacional, tanto activas
como pasivas, debiendo diferenciarse entre el am-
bito civil y penal.

Auxilio judicial civil. Los Letrados del Servicio de
Relaciones Internacionales, en tanto que puntos
de contacto de la Red Judicial Europea en materia
Penal, Civil y Mercantil, vienen desarrollando su ta-
rea de asesoramiento a las autoridades judiciales
nacionales sobre la aplicacion de los instrumentos
comunitarios y a los puntos de contacto de los Es-
tados miembros de la UE sobre el derecho interno
espafiol y la tramitacion de las solicitudes recibidas
de auxilio judicial. Destaca tambi¢én en este ambito
asimismo la colaboracion con los paises integrantes

AGENDA I

de Iberred, con un flujo constante de solicitudes de
colaboracion, y aprovechando el uso de la platafor-
ma lber@.

Los puntos de contacto del CGPJ en la Red Judicial Eu-
ropea Penal y en la Red Judicial Europea Civil y Mer-
cantil han participado en las correspondientes reu-
niones de corresponsales nacionales organizadas por
ambas redes

Proorama EUROMED i

Se trata de un Programa de la Union Europea cuyo ob-
jetivo es fortalecer los poderes judiciales en paises del
arco mediterraneo, como Argelia, Egipto, Israel, Jorda-
nia, Libano, Marruecos, Siria, territorios palestinos ocu-
pados y Tunez.

Durante el affo 2012 se han venido desarrollando
actividades relativas al acceso a la justicia y asis-
tencia juridica, resolucion de conflictos familiares
transfronterizos, derecho penal y derecho peniten-
ciario, centros de formacion judicial y actividades
transversales.

Proyecto Marca de Espafia

El Servicio de Relaciones Internacionales esta parti-
cipando en este proyecto que desde el Ministerio de
Asuntos Exteriores y Cooperacion trata de promover en
el exterior laimagen de nuestro pais, resaltando los po-
tenciales que puedan traducirse en su expansion eco-
nomica. El Consejo General del Poder Judicial va utilizar
la plataforma del proyecto para difundir los proyectos
en que esta trabajando para la mejora del servicio de Ia
Justicia.

Relaciones Institucionales

El servicio de Relaciones Internacionales ha continua-
do desarrollando su actividad en este ambito pudien-
do destacarse: La visita de una delegacion del Consejo
Superior de Justicia del Principado de Andorra, para
profundizar en el conocimiento de la estructura judi-
cial espafiola, y de los avances en materia de oficina
judicial y expediente digital.
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Calificacion

Comparecencias

El 12 de junio de 2012, tuvo lugar la entrevista del uni-
co aspirante a la Presidencia de la Audiencia Provincial
de Zaragoza.

El 12 de junio de 2012, tuvo lugar la entrevista del uni-
co aspirante a la Presidencia de la Sala de lo Contencio-
so-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Extremadura.

Nombramientos
Pleno del dia 28 de junio de 2012

— Julio Arenere Bayo, Presidente de la Audiencia Pro-
vincial de Zaragoza.

— Daniel Ruiz Ballesteros, Presidente de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior
de Justicia de Extremadura.

— Juan Manuel Abril Campoy, Magistrado de la Sala de
lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de
Catalufia, correspondiente al turno de juristas de re-
conocido prestigio.

Unidad de Atencion Ciudadana

Ademas de la tramitacion de los expedientes de queja,
reclamaciones y sugerencias remitidas al Consejo Ge-
neral del Poder Judicial y la atencion diaria de las peti-
ciones de informacion general y particular formuladas
por los ciudadanos/as, la Unidad de Atencion Ciuda-
dana desarrollara durante el proximo trimestre las si-
guientes actividades:

— Participacion en las labores de formacion de los
alumnos de la Escuela Judicial (64.2 promocion de
Jueces, turno libre).

— Actividades de formacion en materia de «Aten-
cion al Ciudadano y Carta de Derechos de los
Ciudadanos ante la Justicia» en el ambito del
Convenio suscrito entre el Centro de Estudios
Juridicos/Ministerio de Justicia y el Consejo Ge-
neral del Poder Judicial. Curso a Fiscales de la
52.2 promocién; Cuerpo de Gestién Procesal y
Administrativa (promocion interna y turno li-
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bre); 38.2 promocion de Secretarios Judiciales
(turno libre); Cuerpo de tramitacion procesal
(turno libre).

— Colaboracion con el Servicio de Estudios e Infor-
mes y con otros drganos técnicos del Consejo en el
perfeccionamiento vy, en caso de aprobacion, futu-
ra implantacion del Proyecto de modificacion del
Reglamento de Quejas.

— Adaptacion de la mecanica de trabajo de la Unidad
de Atencion Ciudadana a la nueva Demarcacién y
Planta Judicial, en funcion del desarrollo de dicho
proyecto.

— Elaboracion de folletos informativos y guias ciuda-
danas relativos a las futuras modificaciones legis-
lativas anunciadas por el Ejecutivo (reforma de la
Ley Organica del Poder Judicial, Cédigo Penal, Ley
de Enjuiciamiento Criminal, Ley de Mediacion, etc.).

— Colaboracion con el Servicio de Relaciones Inter-
nacionales en la atencion a las delegaciones ex-
tranjeras que visiten las sedes del Consejo General
del Poder Judicial.

Escuela Judicial
formacion

Jornadas

— Instrumentos practicos de ayuda a la jurisdiccion para
una mejora del Servicio Publico de la Justicia: Media-
cién; argumentacion juridica y lenguaje juridicos; éti-
cay deontologia profesional; y gestion del tiempo (7 a
9 de mayo, 11 a 14 de junio y 25 a 27 de junio).

— Unificacion de criterios entre Audiencias Provin-
ciales y Juzgados con competencia en Violencia
sobre la Mujer (11 a 13 de abril).

Cursos
— Introduccién a la prevencion de riesgos laborales
de la Carrera Judicial (17 y 18 de abril).

Encuentros

— Encuentro de Magistrados/as de la Sala IV del Tri-
bunal Supremo con Presidentes/as de las Salas de



lo Social de los Tribunales Superiores de Justicia y
de la Audiencia Nacional (21 a 23 de mayo).

— Encuentro de la Sala Tercera del Tribunal Supre-
mo con Presidentes/as de la Sala de lo Conten-
cioso-Administrativo de los Tribunales Superio-
res de Justicia y de la Audiencia Nacional (21 a
23 de mayo).

Estancias en instituciones publicas y privadas

— Tribunal Econdmico Administrativo Central vy
Agencia Tributaria (28 de mayo a 1 de junio).

— Mercado de valores (4 a 8 de junio).

— El Tribunal de Justicia de la Union Europea e Insti-
tuciones Comunitarias y Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos (11 a 15 de junio).

— Policia Cientifica (18 a 22 de junio).

foro permanente de estudios judiciales

europeos

En colaboracion con el Gobierno de Murcia y Caja Murcia:

— XIV Seminarios de estudio comparado de sis-
temas judiciales a través del lenguaje juridico

francés e inglés -Civil y Penal-) (28 de mayo a
1 de junio).

Foro de formacion y estudios

medioambientales del Poder Judicial

— Contaminacion acustica y luminica. Vertidos en el
domino publico hidraulico (18 y 19 de junio), en
colaboracion con la Junta de Andalucia.

Foro de estudios sobre inmipracion

— La trata de seres humanos (9 a 11 de mayo), en co-
laboracién con el Gobierno de Canarias.

fForo Justicia y Discapacidad

— Discapacidad y autonomia de voluntad (18 a 20
de abril), en colaboracion con el Ministerio de
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Justicia, el Ministerio de Trabajo y Asuntos Socia-
les, la Fiscalia General del Estado, el Consejo Ge-
neral de la Abogacia Espafiola, el Consejo General
de Procuradores de Espana, el Consejo General
del Notariado, el Colegio de Registradores de la
Propiedad, Mercantiles y Bienes Muebles de Es-
pafia y el Consejo General de Graduados Sociales
de Espafia.

Otras instituciones y orpanismos
colaboradores.

— Xl Curso de la Jurisdiccion Contencioso-Adminis-
trativa - En colaboracion con el Gobierno de Can-
tabria (3 a 4 de mayo).

— Encuentro entre Profesionales de la Judicatura y
de la Medicina. Hospital del Nifio Jesus (21 a 25 de
mayo).

— Economia, Unién Econémica y Monetaria y Siste-
ma Monetario - En colaboracion con CECO (23 a
25 de mayo).

— Congreso Tributario - En colaboracion con la Aso-
ciacion Espafiola de Asesores Fiscales (23 a 25 de
mayo).

— La reforma del sistema de relaciones laborales,
en colaboracion con la Universidad de Castilla-La
Mancha (14 a 15 de junio).

Centro de documentacion
judicial

Elaboracion de los pliepos

de prescripciones técnicas

y de clausulas administrativas,
aprobadas por el Pleno, para las
contrataciones publicas sipuientes:

— Servicios de formacién en el contenido y asesora-
miento en el manejo de las aplicaciones de la pagi-
na web del CGPJ y del Fondo Documental.

— Servicio de datos en movilidad para los miembros
de la Carrera Judicial.

— Suministro de libros juridicos para las tres biblio-
tecas del Consejo General del Poder Judicial y para
las bibliotecas judiciales.
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I AGENDA

Mejoras en el Fondo Documental:

Visualizacion de las resoluciones judiciales
con imagenes incrustadas

Se ha implementado la posibilidad de visualizar no solo
el texto de las resoluciones judiciales, sino también las
imagenes incrustadas en las mismas.

Incorporacion de las sentencias
de Tribunales Europeos que se
publican en EUR-LEK, web oficial

de la Union Europea

Se ha incorporado al Fondo Documental CENDOJ
las sentencias de los Tribunales Europeos, convir-
tiéndolas a un formato homogéneo e idéntico al
resto de las sentencias de los Tribunales Espafoles,
para que puedan ser vistas y localizadas de igual
forma.

Incorporacion de las publicaciones
electrénicas del CGPJ al Fondo
Documental CENDQJ

Implementacion del nuevo tratamiento dado a las
publicaciones electronicas del CGPJ en el Fondo
Documental Cendoj para juecesy magistrados, per-
mitiendo, entre otras funcionalidades, no solo el
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acceso a las ponencias sino a la publicacion com-
pleta y su descarga en un formato de libro electro-
nico EPUB.

Nuevo Formato HMUL
para la jurisprudencia

Actualizacion del formato actual XML de la jurispru-
dencia a un nuevo formato, que hace posible, entre
otras utilidades, unir las sentencias relacionadas indi-
cando el tipo de relacion, doble idioma, voces localiza-
das en el tratamiento que permiten una clasificacion
de las mismas, y marcado de vinculos de jurisprudencia
y legislacion.

Reunion del prupo de erpertos

en el ECUI (Identificador Unico

de jurisprudencia europea)

y el portal ejustice

de la comision europea

El 15 de junio tuvo lugar la tercera reunion del gru-
po de expertos de la Union Europea en ECLI, con la
participacion de la Direccion del CENDOJ, para dar
cuenta de los avances llevados a cabo en la incor-
poracion a sus bases de datos de los requerimien-
tos técnicos necesarios para la puesta en marcha y
lanzamiento en sus bases de datos del identificador
europeo de acceso a la jurisprudencia (ECLI) que
permitira acceder a través del Portal de la UE a la
jurisprudencia de todos los Estados miembros.






En el proximo nimerae:

® Entrevista al Presidente del Consejo de Estado, D. José Manuel
Romay Beccaria.

® Tribuna: Viviane Reding, Vicepresidenta de la Comisién Euro-
pea, Sector Justicia.

® Reportaje: HVI Cumbre Judicial Iberoamericana.

® foro de Opinion: «Limites y alcance del autopobierno del
Poder Judicial».

CENTRO DE DOCUMENTACION JUDICIAL

wwuw.poderjudicial.es





