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Resumen: Sdlo el conocimiento de los criterios jurisprudenciales decantados so-
bre los requisitos procesales para la admision a tramite de recursos de casacion
contencioso-administrativos permite efectuar una correcta valoracion del modelo
sui generis de certionarilegalmente previsto, que vincula la admision a la presencia
de “interés casacional objetivo para la formacion de la jurisprudencia”.

Cabe destacar que el legislador ha mantenido el tramite de preparacion del recurso
de casacion contencioso-administrativo ante el Juzgado o la Sala a quo, lo que
exacerba su acusado formalismo, ademas de alargar y entorpecer la decision sobre
la admisidn o inadmision del recurso que corresponde en Gltimo término al Tribunal
Supremo.

Abstract: Only the knowledge of the jurisprudential criteria established on the pro-
cedural requirements to the admission for processing of contentious-administrative
cassational appeals allows a correct assessment of the sui generis certionari model
legally foreseen, which links the admission to the presence of ‘objective cassational
interest for the formation of jurisprudence’.

It should be noted that the legislator has maintained the process of preparing the
contentious-administrative cassational appeal before the Court or the Chamber a
quo, which exacerbates its accused formalism, in addition to lengthening and hinde-
ring the decision on the admissibility or inadmissibility of the appeal, that ultimately
corresponding to the Supreme Court.

Palabras clave: Recurso de casacion contencioso-administrativo. Escrito de prepa-
racion. Interés casacional. Admision a tramite. Requisitos procesales.

Keywords: Contentious-administrative cassational appeal. Writ of preparation. Cas-
sational interest. Admission for processing. Procedural requirements.

ABREVIATURAS Y ACRONIMOS

CE: Constitucion espafola.
CENDQJ: Centro de Documentacion Judicial.
ECLI: European Case Law Identifier (Identificador Europeo de Jurisprudencia).

FJ/FFJJ:  Fundamento Juridico/Fundamentos Juridicos.
LEC: Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil.

LJCA: Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-
administrativa.
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LOPJ: Ley Orgénica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial.
LOTC: Ley Orgénica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional.

ROJ: Repositorio Oficial de Jurisprudencia.
RQ: recurso de queja.

RC: recurso de casacion.

TC: Tribunal Constitucional.

TJUE: Tribunal de Justicia de la Uni6n Europea.

|. PROEMIO

Los aparados uno y dos de la disposicidon final tercera de la Ley Organica
7/2015, de 21 de julio, por la que se modifica la Ley Organica 6/1985, de 1
de julio, del Poder Judicial (LOPJ, en adelante), dieron una nueva redaccion
a la Seccion 37, “Recurso de casacion”, y suprimieron las Secciones 42,
“Recursos de casacion para la unificacion de doctrina”, y 5%, “Recursos de
casacion en interés de la ley”, del Capitulo Ill, “Recursos contra resolucio-
nes procesales”, del Titulo IV, “Procedimiento contencioso-administrativo”,
de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Ley de la Jurisdiccion
Contencioso-administrativa (LJCA, en lo sucesivo), con dos objetivos esen-
ciales, como se lee en los parrafos pendltimo y Gltimo del apartado XII del
Preambulo de la Ley Organica 7/2015, de 21 de julio, por la que se modi-
fica la LOPJ: el primero, “intensificar las garantias de la proteccion de los
derechos de los ciudadanos”, “reforza[ndo] el recurso de casacion como
instrumento por excelencia para asegurar la uniformidad en la aplicacion
judicial del derecho’, y el segundo, “que la casacion no se convierta en una
tercera instancia, sino que cumpla estrictamente su funcion nomofildctica’.

Es claro, por tanto, que la vigente regulacion de este recurso extraordi-
nario en la jurisdiccion contencioso-administrativa, que entro en vigor el 22
de julio de 2016, persigue potenciar la proteccion del ordenamiento juridico,
del Derecho objetivo, y la consecucion de la uniformidad en la interpretacion
y la aplicacion judicial del Derecho (ius constitutionis), otorgandole una ma-
yor prevalencia de la que ya tenia sobre la proteccion de los derechos e inte-
reses de los litigantes, es decir, sobre el Derecho subjetivo (ius litigatoris)'.
Dicho de otro modo, como atinadamente sostiene HUELIN MARTINEZ DE

' Sin perjuicio de que, como certeramente observa RUIZ LOPEZ, M.A.: “tradicionalmente la casacion
ha respondido a la defensa del ius constitutionis mediante la proteccion o salvaguardia de la norma
(funcion nomofildctica) y mediante la propensién a la unidad en la aplicacién e interpretacion del orde-
namiento juridico para lograr su unidad (funcion uniformadora). La defensa del derecho y del interés
de los justiciables (ius litigatoris) se ha confemplado como meramente instrumental en la consecucién

10 | REVISTA ASOCIACION DE PROFESORES DE DERECHO
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VELASCO (2017), “tienen derecho al recurso de casacion y pueden acce-
der al Tribunal Supremo, que ha de suministrarles una respuesta razonada
y fundada en Derecho (ius litigatoris), quienes, al ejercitar sus pretensio-
nes, facilitan la labor nomofildctica y unificadora de la jurisprudencia (ius
constitutionis)?”.

La “especial trascendencia constitucional’, que determina la admisibili-
dad de los recursos de amparo interpuestos ante el Tribunal Constitucional
ex articulo 50.1 de la Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal
Constitucional® [LOTC, en lo sucesivo], y el “interés casacional’, que de-
termina la admision a tramite de los recursos de casacion civil ex articulo
477.3 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil (LEC, en
adelante)*, constituyen los antecedentes mas cercanos en el ordenamiento

de aquel otro objetivo”. Véase, La reforma del recurso de casacion contencioso-administrativo, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2016, p. 97, nota a pie 97.

2 HUELIN MARTINEZ DE VELASCO, J.: “La nueva casacién contencioso-administrativa (primeros pa-
s0s)”, Revista General de Derecho Constitucional, n° 24, 2017, p. 6.

8 Elarticulo 50 de la LOTC dispone: “1. E/ recurso de amparo debe ser objeto de una decision de admi-
sién a trdmite. La Seccidn, por unanimidad de sus miembros, acordard mediante providencia la admi-
sién, en todo o en parte, del recurso solamente cuando concurran todos los siguientes requisitos: a)
Que la demanda cumpla con lo dispuesto en los articulos 41 a 46 y 49. b) Que el contenido del recurso
justifique una decision sobre el fondo por parte del Tribunal Constitucional en razon de su especial
trascendencia constitucional, que se apreciard atendiendo a su importancia para la interpretacion de
la Constitucion, para su aplicacion o para su general eficacia, y para la determinacion del contenido
y alcance de los derechos fundamentales. 2. Cuando la admision a trdmite, aun habiendo obtenido
la mayoria, no alcance la unanimidad, la Seccion trasladard la decision a la Sala respectiva para su
resolucion. 3. Las providencias de inadmision, adoptadas por las Secciones o las Salas, especificaran
el requisito incumplido y se notificaran al demandante y al Ministerio Fiscal. Dichas providencias sola-
mente podran ser recurridas en suplica por el Ministerio Fiscal en el plazo de tres dias. Este recurso se
resolverd mediante auto, que no serd susceptible de impugnacion alguna. 4. Cuando en la demanda de
amparo concurran uno o varios defectos de naturaleza subsanable, se procederd en la forma prevista
en el articulo 49.4; de no producirse la subsanacion dentro del plazo fijado en dicho precepto, la Sec-
cién acordard la inadmision mediante providencia, contra la cual no cabrd recurso alguno”.

4 Elarticulo 477 de la LEC establece: “1. E/ recurso de casacion habrd de fundarse, como motivo dnico,
en la infraccion de normas aplicables para resolver las cuestiones objeto del proceso. 2. Serdn recurri-
bles en casacion las sentencias dictadas en segunda instancia por las Audiencias Provinciales, en los
siguientes casos: 1° Cuando se dictaran para la tutela judicial civil de derechos fundamentales, excepto
los que reconoce el articulo 24 de la Constitucion. 2° Siempre que la cuantia del proceso excediere de
600.000 euros. 3° Cuando la cuantia del proceso no excediere de 600.000 euros o este se haya trami-
tado por razon de la materia, siempre que, en ambos casos, la resolucion del recurso presente interés
casacional. 3. Se considerard que un recurso presenta interés casacional cuando la sentencia recurrida
se oponga a doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo o resuelva puntos y cuestiones sobre los
que exista jurisprudencia contradictoria de las Audiencias Provinciales o aplique normas que no lleven
mads de cinco afios en vigor, siempre que, en este Ultimo caso, no existiese doctrina jurisprudencial del
Tribunal Supremo relativa a normas anteriores de igual o similar contenido. Cuando se trate de recur-
sos de casacion de los que deba conocer un Tribunal Superior de Justicia, se entenderd que también
existe interés casacional cuando la sentencia recurrida se oponga a doctrina jurisprudencial o no exista
dicha doctrina del Tribunal Superior sobre normas de Derecho especial de la Comunidad Auténoma
correspondiente’”.
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juridico espariol al “interés casacional objetivo para la formacion de la juris-
prudencia’ exigido en su vigente regulacion para la admision a tramite del
recurso de casacion contencioso-administrativo.

Esta configuracion legal de la casacion, que ha dejado de ser un sistema
reglado para convertirse formalmente en un sistema parcialmente reglado o
parcialmente discrecional seglin se mire®, y funcionar materialmente como
un sistema discrecional, a la vista de como ha sido aplicado por la Sala de
lo Contencioso-administrativo del Tribunal Supremo, no seria problematica,
desde el punto de vista del autor de este trabajo®, si realmente evitara que
este recurso extraordinario se convierta en una “tercera instancia”, como el
legislador afirma, puesto que esa hipotética posibilidad supondria la existen-
cia de dos instancias jurisdiccionales previas, pero esto no es asi siempre.
No le faltaba razén a TORRES-FERNANDEZ NIETO (2016) al sostener que
“[l]a nueva regulacion configura un sistema desequilibrado en el que, in-
mensas parcelas del ordenamiento juridico, muy relevantes, se van a resol-
ver en una Sola instancia, mientras que otros casos, no tan relevantes, pue-
den tener hasta tres sentencias’’. Tempranamente advirtieron QUINTANA
CARRETERO, CASTILLO BADAL y ESCRIBANO TESTAUT (2016) que “[l]a
coherencia del sistema habria sido mucho mayor si junto a la regulacion del
nuevo recurso de casacion volcado en el “interés casacional objetivo para la
formacion de la jurisprudencia” [...] se hubiera abordado una reforma de la
estructura de la Jurisdiccion que permitiera la apelacion de las sentencias
dictadas por los érganos inferiores del Orden contencioso-administrativo™.

El problema apuntado no era meramente tedrico sino practico y de di-
ficil solucion —no parece que haya otra mejor que la pertinente reforma
legislativa—, si se entendiera necesaria una doble instancia jurisdiccional

5 Esta calificacién le otorga, por ejemplo, HUALDE LOPEZ, I.: “El certionari norteamericano como ins-
piracién de la reforma”, en la obra colectiva coordinada por CAZORLA PRIETO, L.M?., y CANCIO FER-
NANDEZ, R.C., Estudios sobre el nuevo recurso de casacion contencioso-administrativo, Thomson
Reuters Aranzadi, Navarra, 2017, p. 226.

6 Esta posicion en absoluto es unanime en la doctrina, por ejemplo, DELGADO PIQUERAS, F, entiende
que “[s]i ya de por si la legislacion sustantiva estd cada vez més plagada de prerrogativas a favor de los
poderes publicos, la reforma que comentamos acentiia una jurisdiccion contencioso-administrativa al
gusto de los gobernantes, puesto que el interés casacional se inclina hacia esa perspectiva”. Véase su
trabajo “Luces y sombras de la reforma del recurso de casacion en la jurisdiccion contencioso-admi-
nistrativa”, dentro del libro homenaje al Profesor Tomés de la Cuadra-Salcedo Fernéndez del Castillo,
coordinado por PAREJO ALFONSO, L.y VIDA FERNANDEZ, J., Los retos del Estado y la Administracion
en el siglo XXI, Tomo |, Tirant lo Blanch, Valencia, 2017, p. 751.

7 “Régimen legal de la admision e inadmision en el nuevo recurso de casacion contencioso-administra-
tivo”. Fuente: http://www.abogacia.es/2016/04/22/regimen-legal-de-la-admision-e-inadmision-en-el-
nuevo-recurso-decasacion-contencioso-administrativo/

8 Guia prdctica del recurso de casacion contencioso-administrativo, Dykinson, Madrid, 2016, p. 159.
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contencioso-administrativa para enjuiciar las sanciones administrativas por
infracciones administrativas graves, que es precisamente 1o que ha soste-
nido el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en la reciente sentencia de
30 de junio de 2020, Asunto Saquetti Iglesias versus Espafia, al exigir la
aplicacion de la garantia del doble grado de revision jurisdiccional, prevista
en el articulo 2 del Protocolo n° 7 anejo al Convenio Europeo para la pro-
teccion de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales?, frente a las
sanciones administrativas que por su gravedad merecen el calificativo de
penales a los efectos del articulo 6, “Derecho a un proceso equitativo”, del
Convenio Europeo para la proteccion de los Derechos Humanos y Liberta-
des Fundamentales™?.

En autos de 18 de marzo de 2021 (RC 8158/2020, ES:TS:2021:2906A)
y 15 de abril de 2021 (RRC 8159/2020; ES:TS:2021:4695A, y 8156/2020;
ES:TS:2021:4678A), la Seccion Primera de la Sala de lo Contencioso-admi-
nistrativo del Tribunal Supremo ha admitido ya tres recursos de casacion
para dilucidar la siguiente cuestion con interés casacional objetivo para la
formacion de la jurisprudencia: “determinar la eventual incidencia de la re-
ciente Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 30 de junio
de 2020, en el asunto Saquetti Iglesias c. Espaia (Demanda n° 50514/13)
—sobre la exigencia de una doble instancia de revision jurisdiccional de las
sanciones administrativas graves— en el vigente sistema de recursos con-
tencioso-administrativos, cuando, como aqui acaece [...], corresponde a
las Salas de lo Contencioso-Administrativo de los Tribunales Superiores de
Justicia la competencia para conocer su enjuiciamiento en dnica instancia’.

No hay duda, por tanto, de la necesidad de matizar el primero de los
cuatro criterios que a continuacion se mencionan, consolidados en la ju-
risprudencia del Tribunal Supremo, con sustento en la doctrina del Tribunal
Constitucional' y con incidencia en el tema objeto de estudio:

9 Articulo 2. Derecho a un doble grado de jurisdiccion en materia penal. “1. Toda persona declarada
culpable de una infraccion penal por un tribunal tendrd derecho a que la declaracion de culpabilidad
0 la condena sea examinada por una jurisdiccion superior. El ejercicio de ese derecho, incluidos los
motivos por los cuales pueda ser ejercitado, se regularan por ley. 2. Este derecho podrd ser objeto de
excepciones en caso de infracciones de menor gravedad segun las defina la ley, o cuando el interesado
haya sido juzgado en primera instancia por el mds alto tribunal o haya sido declarado culpable y con-
denado al resolverse un recurso contra su absolucion”.

10 Véanse los trabajos de COBREROS MENDAZONA, E., “El doble grado de jurisdiccion para las sancio-
nes administrativas graves, una imperiosa exigencia convencional y constitucional”, Revista Vasca de
Administracion Publica, n° 118, pp. 46 y 47, y LOZANO CUTANDA, B.: “La sentencia Saquetti Iglesias
c. Espafia impone la introduccion de la doble instancia para el enjuiciamiento de las sanciones admi-
nistrativas”, Revista de Administracion Piblica, n° 213, pp. 205 a 207.

" Confrontense, en particular, las sentencias del Tribunal Constitucional 7/2015, de 22 de enero
(ES:TC:2015:7), FFJJ 2.A) y 3,y 120/2002, de 20 de mayo (ES:TC:2002:120), FJ 2.
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Primero. En materia contencioso-administrativa no existe un derecho
constitucional a la doble instancia exarticulo 24 de la Constitucion Espafiola
(CE, en lo sucesivo)'2.

Segundo. El principio pro actione no exige la existencia de recursos de-
volutivos en este orden jurisdiccional ni tampoco impone el resultado her-
menéutico mas favorable a la admision en la interpretacion del régimen
legal del recurso de casacion.

Tercero. El derecho fundamental a la tutela judicial efectiva del articulo
24 GE no impide que un recurso de casacion se inadmita por aplicacion de
alguna de las causas de inadmision legalmente previstas.

Cuarto. Los requisitos de acceso al recurso de casacion son aspectos de
legalidad ordinaria cuya elucidacion corresponde esencialmente al propio
Tribunal Supremo.

Valgan los criterios expuestos para evidenciar la importancia de conocer
la doctrina de la Seccion Primera de la Sala de lo Contencioso-administrati-
vo del Tribunal Supremo sobre los requisitos procesales para la admision a
tramite de los recursos de casacion.

El objetivo principal de este trabajo es precisamente ese: dar a conocer
al lector una vision completa e integrada del procedimiento de admision de
los recursos de casacion contencioso-administrativos, tal y como ha sido
interpretado por la jurisprudencia, con una seleccion de aquellos pronuncia-
mientos mas relevantes que la sustentan.

12 Recuérdese el tenor literal de los articulos 10.2 [“Las normas relativas a los derechos fundamentales
y a las libertades que la Constitucion reconoce se interpretardn de conformidad con la Declaracion
Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias
ratificados por Espafia’], y 24 [“1. Todas las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los
Jjueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que, en ningtin caso, pueda
producirse indefension. 2. Asimismo, todos tienen derecho al Juez ordinario predeterminado por la ley,
a la defensa y a la asistencia de letrado, a ser informados de la acusacion formulada contra ellos, a un
proceso publico sin dilaciones indebidas y con todas las garantias, a utilizar los medios de prueba per-
tinentes para su defensa, a no declarar contra si mismos, a no confesarse culpables y a la presuncion
de inocencia. La ley regulard los casos en que, por razon de parentesco o de secreto profesional, no se
estard obligado a declarar sobre hechos presuntamente delictivos”] CE, asi como el del articulo 5 bis
LOPJ [“Se podrd interponer recurso de revision ante el Tribunal Supremo contra una resolucion judicial
firme, con arreglo a las normas procesales de cada orden jurisdiccional, cuando el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos haya declarado que dicha resolucion ha sido dictada en violacion de alguno de los
derechos reconocidos en el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y Liberta-
des Fundamentales y sus Protocolos, siempre que la violacion, por su naturaleza y gravedad, entrafie
efectos que persistan y no puedan cesar de ningtin otro modo que no sea mediante esta revision”].
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Il. ESCRITO DE PREPARACION

La vigente regulacion del recurso de casacion contencioso-administrati-
vo ha mantenido y potenciado la fase de preparacion ante el Juez o la Sala
a quo.

El mantenimiento de esta fase de preparacion fue duramente criticado
por la doctrina administrativista nada mas aprobarse la reforma. A titulo de
ejemplo, FERNANDEZ FARRERES (2015) considerd que “se ha conserva-
do un tramite que bien podria haber sido suprimido, [...] por cuanto sélo
sirve para alargar la decision final sobre la admision del recurso, lo que no
se compadece con la eficiencia pretendida, y constituye exclusivamente un
obstdaculo mds que solo parece alimentar la ilusion de que disuadird a quie-
nes pretendan recurrir’'®; y, en el mismo sentido pero con mayor contun-
dencia, SANTAMARIA PASTOR (2015) afirmé que “e/ mantenimiento que la
reforma hace del tramite de preparacion del recurso, asi como su contenido,
han de calificarse sencillamente de incomprensibles”, pues “supone un es-
fuerzo doblemente inutil: primero, porque priva prdcticamente de sentido
al posterior escrito de interposicion del recurso [....] Y segundo, porque
es perfectamente innecesario obligar a los recurrentes a confeccionar un
escrito lleno de una larga y minuciosa serie de requisitos formales (la mayor
parte de ellos, obvios), con el objeto de propiciar la inadmision en los casos
de ausencia o error, cuando la admision a tramite del recurso viene a ser, en
virtud del certionari, una decision practicamente libre de la Sala™'*.

Ciertamente, la utilidad practica de la fase de preparacion resulta dis-
cutible, no lo seria tanto si sirviera para recabar, en todo caso, la fundada
opinion del Juez o la Sala a quo sobre el interés casacional del recurso de
casacion para la formacion de la jurisprudencia (aunque ni siquiera asi seria
imprescindible, porque siempre se podria obligar al recurrente a comunicar
al Juez o la Sala a quo la interposicion del recurso de casacion, acompa-
fiando copia del correspondiente escrito, para que pudiera emitir su opinion
sobre el interés casacional del recurso de casacion'), pero tampoco sirve

18 “Sobre la eficiencia de la jurisdiccion contencioso-administrativa y el nuevo recurso de casacion ‘para
la formacion de la jurisprudencia™, Revista Espafiola de Derecho Administrativo, n° 174, octubre-
diciembre 2015, p. 9 (consultada en formato electrdnico).

4 “Una primera aproximacion al nuevo sistema casacional”, Revista de Administracién Piblica, n° 198,
septiembre-diciembre de 2015, p. 25.

5 En el modelo de casacion sugerido en el “Informe de la Sala de Gobierno del Tribunal Supremo so-
bre el anteproyecto de 4 de abril de 2014 de la LOPJ”, que prescindia del tramite de preparacion, se
sugeria incluir un precepto que “dispusiera: “Al interponerlo, el recurrente acreditard que comunico
la interposicion del recurso al drgano jurisdiccional que dictd la sentencia recurrida y que, al hacerlo,
acompafio copia del escrito de interposicion. Recibida ésta, dicho drgano jurisdiccional, si lo entiende
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a tal fin'6. Sea como fuere, transcurridos casi cinco afios desde la entrada
en vigor la reforma, el recurso de casacion contencioso-administrativo si-
gue conservando el trdmite de preparacion ante el Juez o la Sala a quo'’,
con caracter general, o que exacerba su acusado formalismo, ademas de
alargar y entorpecer la decision sobre la admision o inadmision del recurso
que corresponde en Gltimo término al Tribunal Supremo, por mas que sea
una suerte de “freno procesal” a la “desmedida” utilizacion de este recurso
extraordinario, aunque, como bien sostiene ALVAREZ MENENDEZ (2018),
“la eliminacion de la fase de preparacion no supondria una gran carga adi-
cional de trabajo para nuestro Tribunal Supremo, pues [...] este termina
comprobando el buen hacer del 6rgano a quo en la denegacion de la pre-
paracion a través del recurso de queja’'8, lo que se constata al verificar que
una buena parte de los criterios jurisprudenciales decantados por la Seccion
Primera de la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Supremo
se encuentran en autos que resuelven recursos de queja. En definitiva, la
correccion de la “desmedida” utilizacion de recurso de casacion seria mas
eficaz con la generalizacion de la segunda instancia en este orden jurisdic-
cional, porque lo que no procede en ninglin caso, como atinadamente ob-
serva BERBEROV AYUDA (2017), “es convertir el recurso de casacion en un
remedio o antidoto para superar las ineficiencias del sistema y poder ofrecer
asi, “segunda opinion”, en este caso, desde el propio Tribunal Supremo™.

Buena prueba de que la desaparicion del tramite de preparacion resulta
posible es el nuevo articulo 87 ter LJCA, introducido por el articulo 15.3

oportuno, emitird opinion sucinta y fundada sobre el interés objetivo del recurso para la formacion de
la jurisprudencia, que se remitird a la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo en
el plazo de veinte dias a contar desde aquella comunicacion”. Fuente: https://www.poderjudicial.es/
cgpj/es/Poder-Judicial/En-Portada/Informe-del-Tribunal-Supremo-al-Anteproyecto-de-LOPJ Véase su
p. 29.

16 Taly como dije en ALONSO MURILLO, F.: £/ nuevo recurso de casacion contencioso-administrativo en
materia tributaria, Asociacion Espafola de Asesores Fiscales, Monografia n° 9, Madrid, diciembre de
2016, pp. 80y 81.

17 Desgraciadamente no se ha cumplido, al menos de momento, el siguiente augurio de RUIZ LOPEZ
(2016): “[p]Juede que en el futuro el legislador opte por suprimir este tramite, tan innecesario como
perturbador, pues nada mds contrario a la eficiencia que proclama el legislador que el retorno a un
formalismo rancio, absolutamente injustificado, en la interpretacion restrictiva de los requisitos proce-
sales; maxime considerando que la pieza central de la nueva casacion es el interés casacional, al que
deberia subordinarse la efectividad de la tutela judicial’. Véase, RUIZ LOPEZ, M.A.: La reforma de la
casacion contencioso-administrativa, ob. cit., p. 76.

18 ALVAREZ MENENDEZ, E.: El recurso de casacion en materia tributaria, Thomson Reuters Aranzadi,
Navarra, 2018, p. 503.

9 BERBEROV AYUDA, D.T.: “El Tribunal Supremo y la nueva casacion contencioso-administrativa: desa-
fios y retos ante el nuevo escenario legal, procesal y gubernativo”, en la obra colectiva coordinada por
CAZORLA PRIETO, L.M2., y CANCIO FERNANDEZ, R.C., Estudios sobre el nuevo recurso de casacion
contencioso-administrativo, ob. cit., p. 329.
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del Real Decreto-ley 8/2021, de 4 de mayo, por el que se adoptan medidas
urgentes en el orden sanitario, social y jurisdiccional, a aplicar tras la fina-
lizacion de la vigencia del estado de alarma declarado por el Real Decreto
926/2020, de 25 de octubre, por el que se declara el estado de alarma para
contener la propagacion de infecciones causadas por el SARS-CoV-2 [“RD-
ley 8/2021”, en adelante], que lo elimina cuando se trate de recursos de
casacion contra los autos incluidos en el articulo 87.1 bis LICA, precepto
este Gltimo introducido por el articulo 15.1 del mismo RD-ley 8/2021. Del
contenido de esta reforma se dara breve cuenta al examinar la recurribilidad
de los autos en el subapartado 4.1.2 de este mismo apartado del trabajo.

Sobre la importancia que tiene el escrito de preparacion en la vigente re-
gulacion del recurso de casacion contencioso-administrativo se puede de-
cir, parafraseando a MEDIAVILLA CABO (2017), que “los recurrentes deben,
valga la expresion, utilizar toda su artilleria argumental, desde el inicio en
este escrito sin guardarse nada en la chistera para reservarlo al escrito de
interposicion. Superar la fase de admision, tanto ante el 6rgano jurisdiccio-
nal de instancia como ante la Sala Tercera del Tribunal Supremo, va a depen-
der exclusivamente del escrito de preparacion por lo que el recurrente debe
ser extremadamente cauteloso a la hora de su formalizacion, cumpliendo
todos los requisitos legalmente contemplados para el mismo™?.

En el analisis que se va a realizar del escrito de preparacion, cuya regula-
cion legal se encuentra en el articulo 89 LJCA, conviene diferenciar la forma
que ha de tener, el plazo para formalizarlo y presentarlo, los legitimados
para hacerlo, el contenido propio de dicho escrito y la estructura a la que
debe responder.

1. Forma

A la forma legalmente exigida para este escrito procesal por el articulo
89.2 LJCA se anade la extension maxima y otras condiciones extrinsecas
determinadas por la Sala de Gobierno del Tribunal Supremo, al amparo del
articulo 87 bis.3 LJCA.

20 MEDIAVILLA CABO, J.V.: “Los escritos de preparacion e interposicion del recurso de casacion. Vision
del recurrente”, dentro del libro colectivo coordinado por NAVARRO VEGA, M?.B., Recientes reformas
de la jurisdiccion contencioso-administrativa. El recurso de casacion y la ejecucion de las sentencias de
derribo, XV Curso sobre la Jurisdiccion Contencioso-administrativa, Tirant lo Blanch, Valencia, 2017, p.
80.
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1.1. Extension maxima y otras condiciones extrinsecas

En uso de la habilitacién conferida por el articulo 87 bis.3 LJCA?!, dicha
Sala de Gobierno adoptd el 20 de abril de 2016 un acuerdo sobre la ex-
tension maxima y otras condiciones extrinsecas de los escritos procesales
referidos al recurso de casacion ante la Sala Tercera del Tribunal Supremo??,
que no solo afecta al escrito de interposicion del recurso de casacion vy al
escrito de oposicion a la casacion interpuesta, pues también afecta al es-
crito de preparacion y al escrito de oposicion a la admision a tramite de la
casacion preparada.

Todas las instrucciones y recomendaciones acordadas tienen una doble
finalidad, segun confiesa la Sala de Gobierno del Tribunal Supremo en di-
cho acuerdo: (i) facilitar la lectura, analisis y decision por parte de la Sala
Tercera de los escritos que se le presenten, y (ii) establecer una estructura y
formato uniformes con vistas a su presentacion telematica o a su posterior
tratamiento digital, permitiendo una rapida localizacion del proposito del
escrito y de los datos de identificacion necesarios.

No es criticable, per se, que el acuerdo se extienda a otros escritos pro-
cesales distintos del escrito de interposicion y del escrito de oposicion a los
que explicitamente alude el articulo 87 bis.3 LJCA, siempre que, como asi se
ha hecho, las reglas referidas a esos dos y las referidas a los demas escritos
procesales tengan una distinta eficacia juridica; de ahi que en el acuerdo de
la Sala de Gobierno se diferencien las “normas”, que rigen los escritos de
interposicion y de oposicion, de los “criterios orientadores”, que orientan
los demas escritos procesales.

En cualquier caso, resulta indudable que el rigorismo formal que la re-
gulacion legal impone a los escritos procesales en el recurso de casacion
contencioso-administrativo se incrementa con estas previsiones y reco-
mendaciones, pero de ahi a defender que vulneran el derecho a la defensa
va un trecho, si se interpreta que su eventual incumplimiento sera subsa-
nable, conforme a lo dispuesto en el articulo 138 LJCA?3, para los escritos

21 “| 2 Sala de Gobierno del Tribunal Supremo podrd determinar, mediante acuerdo que se publicard en

el “Boletin Oficial del Estado”, la extensién maxima y otras condiciones extrinsecas, incluidas las rela-

tivas a su presentacion por medios telemadticos, de los escritos de interposicion y de oposicion de los

recursos de casacion”.
2 Acuerdo de 19 de mayo de 2016, del Consejo General del Poder Judicial, por el que se publica el Acuer-
do de 20 de abril de 2016, de la Sala de Gobierno del Tribunal Supremo, sobre la extension maxima y
otras condiciones extrinsecas de los escritos procesales referidos al Recurso de Casacién ante la Sala
Tercera del Tribunal Supremo. Boletin Oficial del Estado de 6 de julio de 2016, Seccion Il1, p. 47.539.
“1. Cuando se alegue que alguno de los actos de las partes no retine los requisitos establecidos por
la presente Ley, la que se halle en tal supuesto podrd subsanar el defecto u oponer lo que estime per-

23
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de interposicion y de oposicion a la casacion interpuesta, e inocuo, por mas
que no sea recomendable, para los escritos de preparacion del recurso y de
oposicion a su admision, como asi se ha hecho.

Los escritos de preparacion y de oposicion a la admision del recurso
de casacion preparado, conforme a dicho acuerdo de la Sala de Gobierno,
deben tener una extension maxima de 35.000 “caracteres con espacio”,
equivalente a 15 folios escritos solo por una cara (anverso), y el formato de
es0s escritos y la caratula informativa que debe precederles seran las pre-
vistas para los escritos de interposicion y oposicion, respectivamente, con
los minimos ajustes por tratarse de un tramite procesal previo.

La Seccion Primera de la Sala de lo Contencioso-administrativo del Al-
to Tribunal ha mantenido sobre la extension maxima y otras condiciones
extrinsecas del escrito de preparacion lo que sigue: por un lado, que la
ausencia de caratula no supone un vicio sustancial, porque se trata de una
mera recomendacion y constituye un simple defecto de forma subsanable,
conforme al articulo 138 LJCA%*; y, por otro lado, que como son criterios
orientadores, no cabe anudar a su incumplimiento la denegacion del tramite
que les da contenido, menos aln si no se concede la posibilidad de subsa-
nacion, conforme al articulo 138 LJCA%, de modo que el hecho de que la
parte que anuncia el recurso de casacion no los siga no puede dar lugar, por
si s6lo, a la denegacion de la preparacién.

Logicamente, si la extension maxima y las otras condiciones extrinsecas
previstas en el acuerdo de la Sala de Gobierno no tienen caracter vinculante,
nada impide a la parte sobrepasar la extension recomendada para el escrito
de preparacion, cuando las circunstancias del caso lo exijan?’.

tinente dentro de los diez dias siguientes al de la notificacion del escrito que contenga la alegacion. 2.
Cuando el Juzgado o Tribunal de oficio aprecie la existencia de algin defecto subsanable, el Secretario
judicial dictard diligencia de ordenacion en que lo resefie y otorgue el mencionado plazo para la sub-
sanacion, con suspension, en su caso, del fijado para dictar sentencia. 3. Sélo cuando el defecto sea
insubsanable o no se subsane debidamente en plazo, podrd ser decidido el recurso con fundamento
en tal defecto”.

24 Autos del Tribunal Supremo de 12 de junio de 2017 (RQ 255/2017; ES:TS:2017:5973A) y 4 de julio de
2017 (RQ 301/2017; ES:TS:2017:6869A).

%5 Autos del Tribunal Supremo de 13 de noviembre de 2017 (RQ 445/2017; ES:TS:2017:10653A) y 4 de
julio de 2017 (RQ 301/2017).

% Auto del Tribunal Supremo de 16 de mayo de 2018 (RQ 589/2017; ES:TS:2018:4992A).

27 \/ganse, entre otros, los autos del Tribunal Supremo de 25 de abril de 2019 (RQ 135/2019;
ES:TS:2019:4570A), 7 de febrero de 2020 (RQ 570/2019; ES:TS:2020:1371A) 0 28 de septiembre de
2020 (RC 1630/2020; ES:TS:2020:7738A).
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1.2. Forma legalmente exigida

La forma legalmente exigida para el escrito de preparacion deriva de la
literalidad del articulo 89.2 LJCA, precepto que impone un rigido formalis-
mo; a saber:

“El escrito de preparacion deberd, en apartados separados que se encabezaran con un

epigrafe expresivo de aquello de lo que tratan:

a) Acreditar el cumplimiento de los requisitos reglados en orden al plazo, la legitima-
cion y la recurribilidad de la resolucién que se impugna.

b) Identificar con precision las normas o la jurisprudencia que se consideran infringi-
das, justificando que fueron alegadas en el proceso, o tomadas en consideracion por
la Sala de instancia, 0 que ésta hubiera debido observarlas aun sin ser alegadas.

¢) Acreditar, si la infraccién imputada lo es de normas o de jurisprudencia relativas a los
actos o garantias procesales que produjo indefension, que se pidio la subsanacion de
la falta o transgresion en la instancia, de haber existido momento procesal oportuno
para ello.

d) Justificar que la o las infracciones imputadas han sido relevantes y determinantes de
la decision adoptada en la resolucion que se pretende recurrir.

e) Justificar, en el caso de que ésta hubiera sido dictada por la Sala de lo Contencioso-
administrativo de un Tribunal Superior de Justicia, que la norma supuestamente in-
fringida forma parte del Derecho estatal o del de la Unién Europea.

f) Especialmente, fundamentar con singular referencia al caso, que concurren alguno o
algunos de los supuestos que, con arreglo a los apartados 2 y 3 del articulo anterior,
permiten apreciar el interés casacional objetivo y la conveniencia de un pronuncia-
miento de la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Supremo”.

Son muy numerosos los autos que confirman en queja la denegacion de
la preparacion por incumplimiento de los requisitos formales del escrito de
preparacion tan claramente establecidos por el legislador?®, y, en particular,
por el incumplimiento de la letra f) del articulo 89.2 LJCAZ.

Casuisticamente la Seccion Primera de la Sala de lo Contencioso-admi-
nistrativo del Tribunal Supremo puede aceptar que alguno de los seis apar-
tados legalmente exigidos se entienda cumplimentado, incluso si no consta
de forma separada, cuando el contenido integro del escrito de preparacion
ponga de manifiesto claramente su existencia®®, pero ese “atemperamiento”
del rigor formal legalmente exigido al escrito de preparacion no puede su-

28 Autos del Tribunal Supremo de 3 de diciembre de 2018 (RQ 301/2018; ES:TS:2018:13108A), 5 de marzo
de 2021 (RQ 33/2021; ES:TS:2021:2726A) 0 17 de marzo de 2021 (RQ 284/2020; ES:TS:2021:3697A),
por poner sdlo tres ejemplos.

29 Autos del Tribunal Supremo de 25 de septiembre de 2020 (RQ 261/2020; ES:TS:2020:8067A) o 7 de
febrero de 2020 (RQ 570/2019), entre los recientes.

80 Vganse los autos del Tribunal Supremo de 18 de diciembre de 2017 (RRQ 195/2017; ES:TS:2017:12551A,
y 339/2017; ES:TS:2017:12552A)], 18 de junio de 2018 (RQ 130/2017; ES:TS:2018:6827A) y 2 de no-
viembre de 2018 (RQ 251/2018; ES:TS:2018:11943A), entre otros.
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poner su “reconstruccion”, supliendo la deficiente técnica procesal de quien
anuncio el recurso de casacion3'.

El Juez o la Sala a quo puede y debe tener por no preparada la casacion,
si el escrito de preparacion obvia la estructura exigida por el articulo 89.2
LJCA® o, si la sigue, pero entremezclando confusamente consideraciones
incluibles en los distintos apartados legalmente requeridos3.

2. PLazo

El articulo 89.1 LJCA establece que “e/ recurso de casacion se preparara
ante la Sala de instancia en el plazo de treinta dias, contados desde el si-
guiente al de la notificacion de la resolucion que se recurre’.

Conviene recordar: (i) que las solicitudes de aclaracion, rectificacion,
subsanacion o complemento de la resolucion judicial recurrida paralizan el
computo del plazo para el recurso que sea procedente, siempre que dicho
plazo no hubiera expirado cuando se formalizé la solicitud, plazo en este
caso de preparacion de la casacion que se comenzara a contar desde el
inicio una vez que se resuelvan tales solicitudes34; (i) que la errénea indica-
cion por el Juez o la Sala a quo del recurso procedente o del plazo para su
formulacion no debe perjudicar a la parte recurrente®, y, en fin, (iii) que la

81 Autos de 20 de febrero de 2018 (RQ 493/2017; ES:TS:2018:2287A) y 1 de octubre de 2018 (RQ
201/2018; ES:TS:2018:10275A), por ejemplo.

32 Auto del Tribunal Supremo de 21 de noviembre de 2018 (RQ 435/2018; ES:TS:2018:12342A), por
ejemplo.

3 Auto del Tribunal Supremo de 26 de noviembre de 2018 (RQ 397/2018; ES:TS:2018:13102A), verbigra-
cia.
Asi se desprende, tanto del articulo 267.9 LOPJ [“Los plazos para los recursos que procedan contra la
resolucion de que se trate se interrumpirdn desde que se solicite su aclaracion, rectificacion, subsanacion
o complemento y, en todo caso, comenzardn a computarse desde el dia siguiente a la notificacion del auto
0 decreto que reconociera 0 negase la omision del pronunciamiento y acordase o denegara remediarla’],
como del articulo 215.5 LEC [“No cabrd recurso alguno contra los autos o decretos en que se completen
0 se deniegue completar las resoluciones a que se refieren los anteriores apartados de este articulo, sin
perjuicio de los recursos que procedan, en su caso, contra la sentencia, auto o decreto a que se refiriera
la solicitud o la actuacién de oficio del Tribunal o Letrado de la Administracion de Justicia. Los plazos para
estos recursos, si fueren procedentes, se interrumpiran desde que se solicite su aclaracion, rectificacion,
subsanacion o complemento, continuando el cémputo desde el dia siguiente a la notificacién de la reso-
lucion que reconociera o negara la omision de pronunciamiento y acordara o denegara remediaria’], que
resulta de aplicacion en la jurisdiccion contencioso-administrativa con carécter supletorio conforme a lo
establecido en la disposicion final primera LJCA [“En lo no previsto por esta Ley, regird como supletoria
la de Enjuiciamiento Civil’].

3 Como se lee, por ejemplo, en el FJ 4 de la sentencia del Tribunal Constitucional 47/2014, de 7 de abril
(ES:TC:2014:47): “en relacion con los errores inducidos por los érganos judiciales, dijimos en la STC
241/2006, de 20 de julio, FJ 3, respecto de la instruccién de recursos, que “la instruccion o informacion
errénea acerca de los recursos facilitada por los érganos judiciales, dada la auctoritas que corresponde
a quien la hizo constar (STC 26/1991, de 11 de febrero, FJ 1), es susceptible de inducir a un error a la

34
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ausencia del denominado “pie de recurso” no libera al recurrente de promo-
ver en tiempo y forma el que sea procedente®.

Si el escrito de preparacion no se presenta en el plazo previsto, el articulo
89.3 LJCA dispone que “/a sentencia o auto quedara firme, declarandolo asi
el Letrado de la Administracion de Justicia mediante decreto. Contra esta
decision solo cabra el recurso de revision requlado en el articulo 102 bis de
esta Ley”. El auto que resuelva dicho recurso de revision no sera recurrible
en casacion, porque esta categoria de autos no esta entre las contempladas
en el articulo 87 LJCA.

El plazo del articulo 89.1 LJCA es un plazo de caducidad, que no es sus-
ceptible de interrupcion ni de rehabilitacion, y su incumplimiento tampoco
puede ser subsanado por mor de lo dispuesto en el articulo 128.1 LJCA%,
salvo en casos de fuerza mayor ex articulo 134 LEC3?, precepto aplicable
supletoriamente en la jurisdiccion contencioso-administrativa3®.

El escrito de preparacion se debe presentar ante el Juez o la Sala a quo que
dictd la sentencia o el auto que se pretende recurrir. La presentacion erronea
del escrito de preparacion ante el Tribunal Supremo vy la posterior presentacion
extemporanea ante el Juez o Sala a quo no excluye la extemporaneidad, porque,
“segun doctrina jurisprudencial constante la presentacion extemporanea de un
escrito de parte, como este que ahora nos ocupa, ante el Tribunal competente,

parte litigante, que hay que considerar en todo caso excusable ‘dada la autoridad que necesariamente
ha de merecer la decision judicial’ (SSTC 79/2004, de 5 de mayo, FJ 2; 244/2005, de 10 de octubre, FJ
3), pues ‘si la oficina judicial [ha] ofrecido indicaciones equivocadas sobre los recursos utilizables... el
interesado, aun estando asistido por expertos en la materia, podria entender por la autoridad inherente
a la decision judicial, que tales indicaciones fueran ciertas y obrar en consecuencia’ (ibidem)” .
3 Como se lee, verbigracia, en el FJ 3 de la sentencia del Tribunal Constitucional 175/2014, de 3 de no-
viembre (ES:TC:2014:174): “es doctrina de este Tribunal que la omision de la llamada instruccion de
recursos “no supone necesariamente vulneracion de derechos fundamentales” (STC 160/2009, de 29
de junio, FJ 2), pues la simple omision de la instruccion, a diferencia de la instruccién erronea, “al ser
facilmente detectable debe producir normalmente la puesta en marcha de los mecanismos ordinarios
para que sea suplida por la propia diligencia procesal de la parte, especialmente si tiene asistencia
letrada” (STC 160/2009, FJ 2)".
“Los plazos son improrrogables, y una vez transcurridos el Secretario judicial correspondiente tendrd
por caducado el derecho y por perdido el trdmite que hubiere dejado de utilizarse. No obstante, se
admitird el escrito que proceda, y producird sus efectos legales, si se presentare dentro del dia en que
se notifique la resolucion, salvo cuando se trate de plazos para preparar o interponer recursos”.
“1. Los plazos establecidos en esta Ley son improrrogables. 2. Podran, no obstante, interrumpirse los
plazos y demorarse los términos en caso de fuerza mayor que impida cumplirlos, reanuddndose su
cémputo en el momento en que hubiera cesado la causa determinante de la interrupcion o demora. La
concurrencia de fuerza mayor habrd de ser apreciada por el Letrado de la Administracion de Justicia
mediante decreto, de oficio 0 a instancia de la parte que la sufrié, con audiencia de las demds. Contra
este decreto podrd interponerse recurso de revision que producird efectos suspensivos”.
39 Autos del Tribunal Supremo de 5 de marzo de 2018 (RQ 697/2017; ES:TS:2018:2555A) 0 29 de octubre
de 2018 (RQ 374/2018; ES:TS:2018:11320A).

37

38
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no deja de ser eso, extemporanea, por mucho que, por error de la propia parte,
antes se hubiese presentado el mismo escrito en tiempo en otro érgano judicial
distinto del competente; dado que el plazo es de caducidad y por tanto no resul-
fa susceptible de interrupcion o rehabilitacion, salvo en circunstancias excep-
cionales que aqui no concurren (pues la presentacion del escrito de preparacion
ante organo judicial inadecuado por incompetente se debio tnicamente a la falta
de diligencia de la parte recurrente)’*°.

Pueden coexistir la preparacion de la casacion estatal ante el Tribunal
Supremo y de la casacion autondmica ante el Tribunal Superior de Justicia
correspondiente*!, puesto que no es descartable que una resolucion judicial
recurrible pueda incurrir tanto en infracciones del Derecho estatal o del De-
recho de la Unidn Europea como en infracciones del Derecho autondmico,
lo que ha de ser tenido en cuenta a la hora de prepararlos en el plazo legal-
mente previsto.

Con caracter general, si la decision que pudiera adoptar el Tribunal Su-
premo en la casacion “estatal” condiciona la casacion “autonémica”, se
suspendera la tramitacion de la “autonomica” hasta que exista un pronun-
ciamiento firme del Tribunal Supremo; en otro caso, se dara preferencia a la
tramitacion de la casacion “autonomica”. La determinacion de cuando con-
curre esta conexion y el alcance de la misma es una decision que dependera
de las circunstancias de cada caso, y son la parte recurrente y el tribunal a
quo los que, al conocer mejor la cuestion debatida en el litigio de instancia
y la planteada en casacion, se encuentran en condiciones de establecer ese
juicio con mayor fundamento. Por ello, el recurrente ha de reflejar en el es-
crito de preparacion cual es su pretension concreta respecto de la preferen-

40 Autos del Tribunal Supremo de 4 de octubre de 2017 (RQ 308/2017; ES:TS:2017:9538A) y 18/04/2018
(RC 71/2016; ES:TS:2018:4132A), por ejemplo.

41 No estorba subrayar que la insuficiente y descuidada regulacion del vigente recurso de casacion au-
tonémico ha permitido cuestionar incluso su propia existencia, asi como también las resoluciones
judiciales recurribles o la composicion de la Seccion de la Sala de lo Contencioso-administrativo del
Tribunal Superior de Justicia encargado legalmente de su resolucion, dando lugar a un nimero relevan-
te de pronunciamientos del Tribunal Constitucional, que han venido a ratificar la existencia del recurso
de casacion autonémico, la constitucionalidad de la composicion de la Seccion de la Sala de lo Conten-
cioso-administrativo encargada legalmente de su resolucidn, la aplicabilidad supletoria de la paralela
regulacion del recurso de casacion estatal y la recurribilidad de las mismas resoluciones judiciales
recurribles en el recurso de casacion estatal, respetando l6gicamente el dmbito competencial del co-
rrespondiente Tribunal Superior de Justicia. Véanse: el auto 41/2018, de 16 de abril (ES:TC:2018:41A);
la sentencia 128/2018, de 29 de noviembre (ES:TC:2018:128), cuyo criterio reiteran las sentencias
18/2019 (ES:TC:2019:18), de 11 de febrero, y 26/2019, de 25 de febrero (ES:TC:2019:26), v, finalmen-
te, las sentencias 98/2020 (ES:TC:2020:98) y 99/2020 (ES:TC:2020:99), de 22 de julio, que matizan el
criterio sentado en el auto 41/2018 y cuyo criterio reiteran las sentencias 106/2020 (ES:TC:2020:106),
107/2020 (ES:TC:2020:107), 108/2020 (ES:TC:2020:108) y 109/2020 (ES:TC:2020:109), de 21 de sep-
tiembre, 136/2020, de 6 de octubre (ES:TC:2020:136) y 144/2020, de 19 de octubre (ES:TC:2020:144).
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te tramitacion de uno u otro recurso de casacion, pero es el tribunal a quo,
que dicto la resolucion judicial recurrida, al que le corresponde resolver, y
Si esa decision supone la suspension del “estatal” sera recurrible en queja
ante el Tribunal Supremo?.

En auto del 29 de abril de 2019 (RQ 97/2019; ES:TS:2019:4572A), la
Seccion Primera ratifico que el recurso de casacion estatal y el recurso de
casacion autondémico pueden coexistir, pero advirtio de que no se pueden
promover a la vez en el mismo escrito, sino que se han de articular de
forma separada, esto es, en escritos distintos, al ser diferentes el drgano
judicial encargado de su respectiva resolucion y el Derecho concernido en
cada uno. Sin embargo, en auto de 22 de enero de 2021 (RQ 491/2020;
ES:TS:2021:709A) la Seccion Primera ha matizado esa doctrina excesiva-
mente formalista, como sigue: “Puede incluso admitirse la posibilidad de
articular ambos recursos en unidad de acto y en el mismo escrito, aho-
ra bien, siempre y cuando quede perfectamente clarificado y delimitado,
formal y materialmente, uno y otro cauce impugnatorio, de manera que a
través de la lectura del documento de la parte quede evidenciado sin margen
para la duda lo que es el recurso de casacion para ante el Tribunal Supremo,
por un lado, y lo que es el recurso de casacion autonomico, por otro. En
cambio, resulta procesalmente inaceptable entremezclar en el mismo escrito
preparatorio consideraciones relativas a uno y otro recurso, sin distinguir for-
mal y sustantivamente, con toada claridad, una y otra esfera, ni razonar con la
debida separacion conceptual uno y otro ambito’”.

3. LEGITIMACION

No existe una nocion de legitimacion casacional distinta 0 autonoma de
la legitimacion regulada en los articulos 19 y siguientes LJCA para la rela-
cion juridico-procesal de instancia. Estan habilitados para preparar recurso
de casacion, “quienes hayan sido parte en el proceso, o debieran haberlo
sido” (articulo 89.1 LJCA).

Tal y como interpret6 la jurisprudencia con la regulacion del recurso de
casacion pre-vigente, quienes se personen tardiamente en el proceso, una
vez dictada la sentencia (por no haber sido emplazados o por no haber com-
parecido en su momento a pesar de haber sido debidamente emplazados),
y manifiesten su intencion de recurrirla en casacion, estan legitimados para

42 Véanse, por todos, los autos del Tribunal Supremo de 17 de julio de 2017 (RC 1271/2017;
ES:TS:2017:8011A) y 18 de abril de 2018 (RC 71/2016).
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hacerlo con dos limites: (i) preparar el recurso de casacion dentro del plazo
conferido a las partes personadas y (ii) no articular cuestiones nuevas®.

La parte que obtiene una sentencia judicial favorable a sus pretensiones
no esta legitimada para recurrirla en casacion, porque el recurso ha de pre-
tender la revocacion de la parte dispositiva y no solo de sus argumentos, en
otro caso el proceso quedaria convertido en un mecanismo de resolucion
de consultas o de rectificacion de declaraciones teoricas, y no de resolucion
de pretensiones*.

Esa consolidada doctrina jurisprudencial no cambia. El recurso de casacion
vigente refuerza la prevalencia del ius constitutionis, de la proteccion del or-
denamiento juridico y de la consecucion de la uniformidad en la aplicacion e
interpretacion judicial del derecho, respecto del ius litigatoris, de la proteccion
de los legitimos derechos e intereses de los litigantes, pero no puede ser con-
cebido como un cauce para plantear en abstracto cuestiones interpretativas del
ordenamiento juridico.

4. CONTENIDO Y ESTRUCTURA

El analisis del contenido y la estructura del escrito de preparacion va
a seguir lo previsto en el articulo 89.2 LJCA, cuyo tenor literal ha sido re-
producido en el subapartado 1.2 de este mismo apartado |l del trabajo, al
exponer la forma legalmente exigida para el mismo.

4.1.Acreditar el cumplimiento de los requisitos reglados

El escrito de preparacion debe acreditar el cumplimiento de los requisitos
reglados en orden al plazo, la legitimacion y la recurribilidad de la resolucion
judicial que se impugna [articulo 89.2.a) LJCA].

Acreditar el cumplimiento de dichos requisitos reglados no es afirmar apo-
dipticamente su cumplimiento: se debe resefiar, al menos, cuando se notifico
la resolucion judicial recurrida, qué incidencia procesal posterior ha de ser
tenida en cuenta a tal efecto, siempre que la hubiere, y por qué se esta legi-
timado. Logicamente, la extension de los argumentos debe responder a la
mayor o0 menor dificultad para su apreciacion.

43 Autos del Tribunal Supremo de 25 de mayo de 2017 (RQ 264/2017; ES:TS:2017:5314A), 6 de marzo de
2018 (RQ 20/2018; ES:TS:2018:2809A) 0 18/07/2018 (RQ 179/2018; ES:TS:2018:8568A), entre otros.

4 Autos del Tribunal Supremo de 16 de julio de 2018 (RQ 191/2018; ES:TS:2018:8334A), 3 de oc-
tubre de 2018 (RQ 298/2018; ES:TS:2018:10292A) o 2 de noviembre de 2018 (RQ 192/2018;
ES:TS:2018:12285A), verbigracia.
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Acreditar la recurribilidad de la resolucion judicial que se impugna exige
demostrar el cumplimiento de lo establecido en el articulo 86, apartados 1,
2y 4, LICA®, cuando se trate de sentencias, y en el articulo 87 LJCA, apar-
tados 1y 2%, cuando se trate de autos.

Merecen particular atencion la recurribilidad casacional de las sentencias
dictadas en Unica instancia por los Juzgados y la de los autos, por las res-
tricciones a las que se someten, a diferencia de la recurribilidad casacional
de las sentencias dictadas en Unica instancia o apelacion por las Salas de
lo Contencioso-administrativo de la Audiencia Nacional o de los Tribunales
Superiores de Justicia de las Comunidades Autdnomas.

4“1, Las sentencias dictadas en (inica instancia por los Juzgados de lo Contencioso-administrativo y las
dictadas en dnica instancia o en apelacion por la Sala de lo Contencioso-administrativo de la Audiencia
Nacional y por las Salas de lo Contencioso-administrativo de los Tribunales Superiores de Justicia
serdn susceptibles de recurso de casacion ante la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal
Supremo. En el caso de las sentencias dictadas en tnica instancia por los Juzgados de lo Contencioso-
administrativo, unicamente serdn susceptibles de recurso las sentencias que contengan doctrina que
se reputa gravemente dafiosa para los intereses generales y sean susceptibles de extension de efec-
tos”.

“2. Se exceptuan de lo establecido en el apartado anterior las sentencias dictadas en el procedimiento
para la proteccion del derecho fundamental de reunién y en los procesos contencioso-electorales”.
“4. Las resoluciones del Tribunal de Cuentas en materia de responsabilidad contable serdn susceptibles
de recurso de casacion en los casos establecidos en su Ley de Funcionamiento’. La doctrina de la
Seccion Primera de la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Supremo sobre la recurribi-
lidad casacional de las resoluciones del Tribunal de Cuentas se formuld en los autos del Tribunal Su-
premo de 31 de mayo de 2017 (RC 60/2017; ES:TS:2017:7069A), 15 de junio de 2017 (RC 223/2017;
ES:TS:2017:6199A) y 21 de junio de 2017 (RC 220/2017; ES:TS:2017:6598A), y ha sido profusamente
reiterada después: “1. Son recurribles en casacion —ademas de los autos referidos en el articulo 81.2,
apartados 2° y 3° de la Ley de Funcionamiento del Tribunal de Cuentas— las sentencias definitivas
pronunciadas por las Salas del Tribunal de Cuentas en apelacion o en unica instancia en materia de
responsabilidad contable con independencia de la cuantia del procedimiento en el que se hubieran
dictado. 2. El recurso de casacion que se prepare contra aquellas sentencias debera ajustarse a las
exigencias previstas en el actual articulo 89.2 de la Ley de la Jurisdiccidon Contencioso-Administrativa,
sin que haya de fundarse en los motivos previstos en el articulo 82.1 de la Ley de Funcionamiento del
Tribunal de Cuentas”.

4“1 También son susceptibles de recurso de casacion los siguientes autos dictados por la Sala de lo
Contencioso-administrativo de la Audiencia Nacional y por las Salas de lo Contencioso-administrativo
de los Tribunales Superiores de Justicia, con la misma excepcion e igual limite dispuestos en los apar-
tados 2 y 3 del articulo anterior: a) Los que declaren la inadmision del recurso contencioso-administra-
tivo 0 hagan imposible su continuacion. b) Los que pongan término a la pieza separada de suspension
0 de otras medidas cautelares. ¢) Los recaidos en ejecucién de sentencia, siempre que resuelvan
cuestiones no decididas, directa o indirectamente, en aquélla o que contradigan los términos del fallo
que se ejecuta. d) Los dictados en el caso previsto en el articulo 91. e) Los dictados en aplicacion de
los articulos 110y 1117,

“2. Para que pueda prepararse el recurso de casacion en los casos previstos en el apartado anterior, es
requisito necesario interponer previamente el recurso de suplica’.
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4.1.1.Recurribilidad de las sentencias dictadas en unica instancia por
los Juzgados

En el caso de las sentencias dictadas en tnica instancia por los Juzgados,
sean Provinciales o Centrales, el articulo 86.1 LJCA contiene una relevante
limitacion: “Gnicamente seran susceptibles de recurso las que contengan
doctrina que se reputa gravemente dafiosa para los intereses generales y
sean susceptibles de extension de efectos”. Ambas circunstancias deben
concurrir de forma cumulativa, no basta una sola de ellas*’.

Para saber cuando una doctrina se puede reputar como “gravemente
dafiosa para los intereses generales” resulta de utilidad la jurisprudencia
recaida sobre el concepto juridico indeterminado “gravemente dafiosa para
el interés general’ que utilizaba el articulo 100.1 LJCA para el derogado
recurso de casacion estatal en interés de la ley*, de la que se extraen los
siguientes criterios: (i) efecto multiplicador de la doctrina contenida en la
sentencia impugnada, (ii) entidad de la cuantia a que pudiera ascender el
eventual perjuicio econdmico o (iii) niumero de posibles afectados. Es carga
del recurrente justificar y razonar la presencia de ese grave dafio de forma
concreta y precisa; no basta afirmar su existencia o aludir a hipotéticos
perjuicios*.

Para saber qué sentencias son “susceptibles de extension de efectos” se
ha de atender a las que se encuentren en las situaciones reguladas en los
articulos 110y 111 LJCA?; esto es: (i) sentencias que resuelvan cuestiones
tributarias, de personal al servicio de las administraciones publicas o de
unidad de mercado, que estimen el recurso y que reconozcan una situacion
juridica individualizada (articulo 110.1 LJCA%"), y (ii) sentencias estimato-

47 Autos del Tribunal Supremo de 30 de mayo de 2017 (RC 265/2017; ES:TS:2017:5315A), 15 de no-
viembre de 2018 (RQ 369/2018; ES:TS:2018:12878A), 10 de diciembre de 2018 (RQ 466/2018;
ES:TS:2018:13405A), 14 de junio de 2019 (RQ 171/2019; ES:TS:2019:6536A) 0 30 de abril de 2020
(RQ 512/2019; ES:TS:2020:3376A), entre otros.

48 Auto del Tribunal Supremo de 5 de abril de 2017 (RC 38/2017; ES:TS:2017:4034A).

49 Autos del Tribunal Supremo de 27 de febrero de 2017 (RQ 36/2017; ES:TS:2017:2106A) y 28 de febre-
ro de 2017 (RRQ 37/2017; ES:TS:2017:2086A, y 40/2017; ES:TS:2017:2107A), entre otros.

50 Autos del Tribunal Supremo de 18 de octubre de 2017 (RQ 462/2017; ES:TS:2017:9541A) o 17 de
marzo de 2021 (RQ 61/2021; ES:TS:2021:3655A), entre otros muchos.

51 “En materia tributaria, de personal al servicio de la Administracion publica y de unidad de mercado, los
efectos de una sentencia firme que hubiera reconocido una situacion juridica individualizada a favor de
una o varias personas podran extenderse a otras, en ejecucion de la sentencia, cuando concurran las
siguientes circunstancias: a) Que los interesados se encuentren en idéntica situacion juridica que los
favorecidos por el fallo. b) Que el juez o tribunal sentenciador fuera también competente, por razon del
territorio, para conocer de sus pretensiones de reconocimiento de dicha situacion individualizada. c)
Que soliciten la extension de los efectos de la sentencia en el plazo de un afio desde la dltima notifica-
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rias dictadas en pleitos testigos, cuyos efectos también pueden ser objeto
de extension (articulo 111 LJCA®?, en relacion con el articulo 37.3 LJCA%3).

Las sentencias desestimatorias dictadas en Unica instancia por los Juz-
gados no son recurribles en casacion, porque no reconocen ninguna situa-
cion juridica individualizada susceptible de extension de efectos®, y por la
misma razon tampoco las sentencias estimatorias en parte, respecto de la
parte desestimatoria del fallo®®.

Sin haber formulado cuestion de inconstitucionalidad, la Seccion Prime-
ra de la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Supremo sostie-
ne que tal restriccion legal no es inconstitucional, con dos argumentos: (i)
el legislador podria haber excluido por completo la recurribilidad de la sen-
tencias dictadas en tnica instancia por los Juzgados, sin vulnerar el derecho
fundamental a una tutela judicial efectiva, y (ii) la recurribilidad casacional
de estas sentencias no viene condicionada por razones subjetivas ni tampo-
co por la posicion procesal de las partes en la instancia, sino por el eventual
efecto expansivo y multiplicador de una doctrina gravemente danosa para
el interés general que legalmente puede ser extendida a otros casos, por
lo que el recurrente puede no ser una Administracion publica, aun cuando
normalmente lo serd; de ahi que tal circunstancia no suponga una limitacion
discriminatoria en favor de la administracion pablica®.

cién de ésta a quienes fueron parte en el proceso. Si se hubiere inferpuesto recurso en interés de ley
0 de revision, este plazo se contard desde la tltima notificacion de la resolucion que ponga fin a éste”.

52 “Cuando se hubiere acordado suspender la tramitacion de uno o mds recursos con arreglo a lo previs-
to en el articulo 37.2, una vez declarada la firmeza de la sentencia dictada en el pleito que se hubiere
tramitado con cardcter preferente, el Secretario judicial requerird a los recurrentes afectados por la
suspension para que en el plazo de cinco dias interesen la extension de los efectos de la sentencia
0 la continuacién del pleito suspendido, o bien manifiesten si desisten del recurso. Si se solicitase
la extension de los efectos de aquella sentencia, el Juez o Tribunal la acordard, salvo que concurra
la circunstancia prevista en el articulo 110.5.b) o alguna de las causas de inadmisibilidad del recurso
contempladas en el articulo 69 de esta Ley’.

58 “Una vez firme, el Secretario judicial llevard testimonio de la sentencia a los recursos suspendidos y la
notificard a los recurrentes afectados por la suspension a fin de que en el plazo de cinco dias puedan
interesar la extension de sus efectos en los términos previstos en el articulo 111, la continuacion del
procedimiento o bien desistir del recurso”.

5 Autos del Tribunal Supremo de 22 de marzo de 2017 (RQ 143/2016; ES:TS:2017:3360A), 9 de febrero
de 2018 (RQ 749/2017; ES:TS:2018:1875A), 5 de julio de 2019 (RQ 243/2019; ES:TS:2019:7577A),
26 de junio de 2020 (RQ 140/2020; ES:TS:2020:5169A) o 7 de abril de 2021 (RQ 43/2021;
ES:TS:2021:4291A).

%5 Véanse, por ejemplo, los autos del Tribunal Supremo de 30 de abril de 2020 (RQ 512/2019) y 9 de
octubre de 2020 (RQ 144/2020; ES:TS:2020:8908A).

5% Autos del Tribunal Supremo de 21 de diciembre de 2017 (RQ 684/2017; ES:TS:2017:12524A), 16
de octubre de 2018 (RQ 329/2018; ES:TS:2018:11073A), 21 de junio de 2019 (RQ 202/2019;
ES:TS:2019:7268A), 30 de abril de 2020 (RQ 512/2019), 26 de junio de 2020 (RQ 140/2020) o 7 de
abril de 2021 (RQ 43/2021), entre otros.
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En el caso de las sentencias dictadas en unica instancia por los Juzgados
Provinciales o Centrales, el juez debe verificar: (i) que la sentencia es sus-
ceptible de extension de efectos, tanto por razon de la materia, cuando sea
de aplicacion el articulo 110 LJCA, como por el sentido de su fallo, y (i) que
se ha argumentado por qué la sentencia contiene una doctrina gravemente
dafiosa para los intereses generales®’, si efectivamente lo es 0 no incumbe
decidirlo al Tribunal Supremo®.

Enfin, no es aceptable que el recurrente invoque en queja la competencia
de la Sala y la incompetencia del Juzgado, cuando anteriormente no suscitd
esta cuestion, para eludir las restricciones a la recurribilidad en casacion de
estas sentencias®, y desborda el margen de conocimiento del recurso de
queja, centrado en la recurribilidad de una sentencia dictada por un juzgado
unipersonal, el analisis de la competencia objetiva del tribunal a quo para
conocer del litigio®?.

4 .1.2.Recurribilidad de los autos

Son recurribles en casacion: (i) los autos enumerados en el articulo 87.1
LJCAS' enumeracion que coincide con la de la regulacion pre-vigente, salvo
en un particular extremo, los autos dictados en aplicacion de los articulos
110 y 111 LJCA han dejado de ser recurribles “en todo caso”, y (ii) los au-
tos enumerados en el articulo 87.1 bis LJCA®2, que seran “susceptibles de
recurso de casacion, en todo caso”®.

57 Autos del Tribunal Supremo de 2 de noviembre de 2018 (RQ 193/2018; ES:TS:2018:11950A) 0 10 de
octubre de 2018 (RQ 557/2017; ES:TS:2018:10504A), entre otros muchos.

% Autos del Tribunal Supremo de 28 de febrero de 2017 (RQ 40/2017) y 21 de septiembre de 2017 (RQ
123/2017; ES:TS:2017:8565A), entre otros.

59 Auto del Tribunal Supremo de 21 de diciembre de 2017 (RQ 354/2017; ES:TS:2017:12900A).

80 Auto del Tribunal Supremo de 9 de febrero de 2018 (RQ 749/2017; ES:TS:2018:1875A).

61 . También son susceptibles de recurso de casacion los siguientes autos dictados por la Sala de lo
Contencioso-administrativo de la Audiencia Nacional y por las Salas de lo Contencioso-administrativo
de los Tribunales Superiores de Justicia, con la misma excepcion e igual limite dispuestos en los apar-
tados 2 y 3 del articulo anterior: a) Los que declaren la inadmision del recurso contencioso-administra-
tivo 0 hagan imposible su continuacién. b) Los que pongan término a la pieza separada de suspension
0 de otras medidas cautelares. ¢) Los recaidos en ejecucion de sentencia, siempre que resuelvan
cuestiones no decididas, directa o indirectamente, en aquélla o que contradigan los términos del fallo
que se ejecuta. d) Los dictados en el caso previsto en el articulo 91. e) Los dictados en aplicacion de
los articulos 110y 1171”.

82 “[1 Jos autos dictados en aplicacidn del articulo 10.8 y del articulo 11.1.i) de esta ley”.

Articulo 10.8 LJCA: Las Salas de lo Contencioso-Administrativo de los Tribunales Superiores de Jus-
ticia “[cJonocerdn de la autorizacién o ratificacion judicial de las medidas adoptadas con arreglo a la
legislacion sanitaria que las autoridades sanitarias de dmbito distinto al estatal consideren urgentes
Y necesarias para la salud publica e impliquen la limitacion o restriccion de derechos fundamentales
cuando sus destinatarios no estén identificados individualmente”.
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La enumeracion de autos recurribles en casacion opera como un nume-
rus clausus®, de manera que sélo son impugnables los que encajan con
propiedad en alguno de los supuestos alli mencionados®.

Aunque no son recurribles en casacion los autos que inadmiten un recur-
so de apelacién, pues no encajan en el articulo 87.1.a) LJCA®, la Seccién
Primera de la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Supremo
ha admitido un recurso de casacion contra un auto dictado por una Sala
de apelacion que inadmitio por defecto de cuantia el recurso de apelacion
promovido contra otro auto dictado en primera instancia por un Juzgado,
que habia inadmitido a su vez el recurso contencioso-administrativo por
falta de legitimacion de la actora, porque Se niega, en definitiva, el acceso a
la jurisdiccién, que constituye el niicleo de la tutela judicial efectiva®’.

Articulo 11.1.i) LJCA: “1. La Sala de lo Contencioso-administrativo de la Audiencia Nacional conocerd
en dnica instancia: i) De la autorizacion o ratificacion judicial de las medidas adoptadas con arreglo a
la legislacion sanitaria que la autoridad sanitaria estatal considere urgentes y necesarias para la salud
publica e impliquen la limitacion o restriccién de derechos fundamentales, cuando sus destinatarios no
estén identificados individualmente”.

63 Esta segunda categoria de autos recurribles en casacion ha sido introducida por el articulo 15.Uno RD-
ley 8/2021. En el apartado Il, in fine, de su Predmbulo se justifica tanto la reforma [“con esta reforma
del recurso de casacion se persigue el objetivo de posibilitar que la Sala de lo Contencioso-adminis-
trativo del Tribunal Supremo pueda entrar a conocer sobre los autos adoptados por las referidas Salas
de los Tribunales Superiores de Justicia y de la Audiencia Nacional en esta materia y pueda, ademds,
fijar doctrina legal, con intervencién de las administraciones publicas autonémica y estatal, ademas
de la del Ministerio Fiscal, sobre el alcance de la legislacion sanitaria en relacion con las limitaciones o
restricciones de derechos fundamentales de los ciudadanos impuestas por las autoridades sanitarias,
y todo ello en un plazo muy breve de tiempo, que es lo que requiere una situacién sanitaria tan grave
y extraordinaria como la que obliga a esas autoridades a tener que adoptar esta clase de medidas y
para la que no resultan eficaces los dilatados plazos que precisa el recurso de casacion ordinario”)
como la extraordinaria y urgente necesidad que justifica su aprobacion mediante Real Decreto-ley [“La
modificacion del recurso de casacion prevista en este real decreto-ley no puede ser aprobada mediante
el procedimiento ordinario de tramitacion parlamentaria, pues ello implicaria que, finalizado el estado
de alarma y hasta la aprobacion de tales reformas legislativas, las distintas interpretaciones y aproxi-
maciones judiciales al marco sanitario estatal aplicable se seguirdan produciendo, sin posibilidad de que
la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Supremo pueda entrar a conocer de las mismas
Y pueda fijar jurisprudencia sobre las cuestiones suscitadas en los procedimientos de autorizacion y
ratificacion judicial de las medidas sanitarias restrictivas o limitativas de derechos fundamentales. Ello
explica la extraordinaria y urgente necesidad de acometer con inmediatez una modificacion de la actual
regulacion de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa,
que introduzca la posibilidad de interponer, contra los autos recaidos en dichos procedimientos, un
recurso de casacion extremadamente dgil y de tramitacion preferente, que permita a la Sala de lo
Contencioso-administrativo del Tribunal Supremo pronunciarse con gran celeridad en esta materia y
posibilite la aplicacion uniforme de dicho marco normativo en todo el territorio nacional’].

64 Véanse, por todos, los autos del Tribunal Supremo de 24 de octubre de 2017 (RQ 343/2017;
ES:TS:2017:9980A) y 18 de abril de 2018 (RC 161/2017; ES:TS:2018:4147A).

85 Auto del Tribunal Supremo de 12 de abril de 2019 (RQ 71/2019; ES:TS:2019:4398A).

8 Auto del Tribunal Supremo de 18 de julio de 2018 (RQ 53/2018; ES:TS:2018:8339A).

67 Auto del Tribunal Supremo de 5 de noviembre de 2018 (RQ 107/2018; ES:TS:2018:11949A).
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El recurso de casacion contra el auto dictado en la pieza de medidas
cautelares, incluido en el articulo 87.1.b) LJCA, queda desprovisto de objeto
cuando haya recaido sentencia en los autos principales o la tramitacion de
los autos principales haya concluido de otro modo, por lo que por pérdida
sobrevenida de objeto procede su archivo sin imposicién de costas®e.

El Juez o la Sala a quo denegara la preparacion de la casacion cuando
de manera evidente el auto que se pretende recurrir, al amparo del ar-
ticulo 87.1.c) LJCA, no encaje en ninguna de las dos posibilidades que
contempla dicho precepto, “resuelva cuestiones no decididas, directa o
indirectamente, en la sentencia ejecutada” o “contradiga los términos del
fallo que se ejecuta’®®, porque en el ambito de ejecucion de sentencias
lo recurrible es casacion es la contradiccion entre la sentencia y lo eje-
cutoriado’®.

Si bien el recurso de apelacion contra el auto dictado por un Juzgado en
gjecucion de sentencia deba ser resuelto mediante sentencia, porque el ar-
ticulo 85.9 LJCA sdlo contempla la sentencia para resolver los recursos de
apelacion contra sentencias o autos apelables de los Juzgados, el recurso
de casacion anunciado contra esa sentencia de apelacion debe ser forma-
lizado, analizado y valorado con arreglo a las pautas y criterios especificos
que suministra el articulo 87.1.c) LJCA, referido a la casacion contra autos
dictados en ejecucion de sentencia, porque lo resuelto y fallado en la sen-
tencia ejecutada por el Juzgado es un dato intangible que no se puede volver
a cuestionar’.

Con la particularidad que acaba de ser expuesta, la paraddjica situacion
que produce la consolidada doctrina jurisprudencial es la que sigue’?: las
sentencias de las Salas que resuelven recursos de apelacion contra autos de
los Juzgados’, precisamente porque revisten forma procesal de sentencia

68 Viéanse, por todos, los autos del Tribunal Supremo de 18 de octubre de 2017 (RC 2927/2017;
ES:TS:2017:9791A) y 26 de noviembre de 2018 (RC 1895/2018; ES:TS:2018:14319A).

89 Auto del Tribunal Supremo de 5 de abril de 2017 (RQ 68/2017; ES:TS:2017:4030A).

70 Auto del Tribunal Supremo de 8 de febrero de 2019 (RQ 2/2019; ES:TS:2019:1430A).

7 Auto del Tribunal Supremo de 8 de febrero de 2019 (RQ 2/2019; ES:TS:2019:1430A).

72 \ganse, por todos, el auto del Tribunal Supremo de 24 de marzo de 2021 (RQ 570/2020;
ES:TS:2021:3971A) y los que en el mismo se citan.

73 De acuerdo con el articulo 80 LJCA: “1. Son apelables en un solo efecto los autos dictados por los
Juzgados de lo Contencioso-administrativo y los Juzgados Centrales de lo Contencioso-administrativo,
en procesos de los que conozcan en primera instancia, en los siguientes casos: a) Los que pongan tér-
mino a la pieza separada de medidas cautelares. b) Los recaidos en ejecucion de sentencia. ¢) Los que
declaren la inadmision del recurso contencioso-administrativo o hagan imposible su continuacion. d)
Los recaidos sobre las autorizaciones previstas en el articulo 8.6 y en los articulos 9.2 y 122 bis. e) Los
recaidos en aplicacion de los articulos 83 y 84. 2. La apelacion de los autos dictados por los Juzgados
de lo Contencioso-Administrativo y los Juzgados Centrales de lo Contencioso-Administrativo en los
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ex articulo 85.9 LJCA, tienen potencialmente abierto el camino de la casa-
cion con arreglo al articulo 86.1 LJCA”, mientras que los autos dictados
por las Salas anicamente tienen abierto el recurso de casacion, tanto si se
han dictado en instancia Ginica como en apelacion, cuando versen sobre las
materias especificamente enumeradas, a modo de numerus clausus, en el
articulo 87.1 LJCA.

La impugnacion en casacion de un auto de los enumerados en el articulo
87.1 LJCA requiere, en todo caso, haber recurrido en reposicion el auto de
que se trate ante el Juez o la Sala de lo Contencioso-administrativo a quo,
incluso si antes se pidio la subsanacion o complemento del auto que se
pretende impugnar’®, y como dicho recurso también se resuelve mediante
auto, inmediatamente surge la siguiente duda: ¢Cual de los dos autos es el
recurrible en casacion?

La doctrina jurisprudencial sobre la cuestion planteada es la siguien-
te’®: el auto recurrible en casacion serd el inicial cuando resulte confir-
mado en reposicion, al ser el recurso de reposicion un mero requisito
de procedibilidad, mientras que sera el auto que resuelve el recurso de
reposicion cuando en éste se haya estimado en todo o en parte el recurso
de reposicion. Ahora bien, si el auto que resuelve el recurso de reposicion
confirma el auto inicial, el recurso de casacion no sera inadmisible si se
dirige contra el auto que resuelve el recurso de reposicion, pues en él
esta presente el auto primeramente dictado, y tampoco lo sera si se dirige
contra ambos autos.

La impugnacion en casacion de autos enumerados en el articulo 87.1 bis
LJCA no requiere la previa interposicion de recurso de reposicion [articulo
87.2 LJCA, en su redaccion por el articulo 15.Dos RD-ley 8/202177]. En el
Preambulo del RD-ley 8/2021 se explica que esta excepcion, inspirada en

supuestos de los articulos 110y 111, se regird por el mismo régimen de admision de la apelacion que
corresponda a la sentencia cuya extension se pretende. 3. La tramitacion de los recursos de apelacion
interpuestos contra los autos de los Juzgados de lo Contencioso-administrativo y los Juzgados Cen-
trales de lo Contencioso-administrativo se ajustard a lo establecido en la seccidn 2° de este capitulo”.

7 Este precepto dispone, en su primer inciso y por lo que aqui importa, lo siguiente: “Las sentencias
dictadas [...] en dnica instancia o en apelacién por la Sala de lo Contencioso-administrativo de la
Audiencia Nacional y por las Salas de lo Contencioso-administrativo de los Tribunales Superiores de
Justicia serdn susceptibles de recurso de casacion ante la Sala de lo Contencioso-administrativo del
Tribunal Supremo”.

5 Véase el auto del Tribunal Supremo de 22 de marzo de 2019 (RQ 31/2019; ES:TS:2019:3141A).

6 \éase, portodos, el auto del Tribunal Supremo de 17 de enero de 2020 (RQ 450/2019; ES:TS:2020:478A).

7“2 Para que pueda prepararse el recurso de casacion en los casos previstos en el apartado 1, es
requisito necesario interponer previamente el recurso de reposicion. Sin embargo, no serd requisito
necesario interponer previamente recurso de reposicion en los recursos de casacion contra los autos
a que se refiere el apartado 1 bis.”
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los principios de preferencia y sumariedad, busca garantizar la celeridad del
recurso de casacion, para que el control mediante sentencia del Tribunal
Supremo surta eficacia al producirse con inmediatez a la decision jurisdic-
cional de instancia.

Con esa misma finalidad e inspiracion, el nuevo articulo 87 ter LJCA,
introducido por el articulo 15.Tres RD-ley 8/2021, contempla una serie de
disposiciones procesales especificas para los recursos de casacion contra
los autos enumerados en el articulo 87.1 bis LJCA; a saber:

Primera. Prescinde de la fase de preparacion del recurso de casacion
ante la Sala a quo.

El recurso de casacion se iniciara mediante escrito presentado ante la
Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Supremo en el que las
partes compareceran e interpondran directamente el recurso de casacion
[articulo 87 ter.1 LJCA].

El mismo dia en que interponga el recurso, la parte recurrente presentara
escrito ante la Sala de instancia poniendo en su conocimiento el hecho de la
interposicion, debiendo dicha Sala, en el dia siguiente habil a esa comunica-
cion, remitir el testimonio de las actuaciones seguidas en el procedimiento
en que se dictd el auto recurrido a la Sala de lo Contencioso-administrativo
del Tribunal Supremo [articulo 87 ter.2 LJCA].

Segunda. Acorta muy significativamente los plazos procesales y permite
habilitar dias inhabiles para la tramitacion y resolucion del recurso de casa-
cion interpuesto.

El escrito de comparecencia y de interposicion debe ser presentado en el
plazo de tres dias habiles contados desde la fecha de notificacion del auto
impugnado y, con acompafiamiento de testimonio de dicho auto, expondra
los requisitos de procedimiento, sefialando la cuestion de interés casacional
sobre la que se interesa se fije doctrina y las pretensiones relativas al enjui-
ciamiento del auto recurrido [articulo 87 ter.3 LJCA].

Cuando las circunstancias del caso lo hagan necesario y, en todo caso,
cuando la demora en la resolucion pueda causar perjuicios irreversibles, las
partes podran solicitar en el escrito de interposicion que se habiliten los dias
inhabiles para la tramitacion y resolucion del recurso de casacion. Contra la
decision que deniegue la habilitacion solicitada no cabra recurso [articulo
87 ter.5 LJCA].

Presentado el escrito serd turnado de inmediato a la Seccion competen-
te para la tramitacion y decision, que lo tramitara preferentemente, dando
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traslado al Ministerio Fiscal y a las partes para que comparezcan y formulen
alegaciones por plazo comun de tres dias [articulo 87 ter.6 LJCA].

Transcurrido el plazo de alegaciones, y sin que resulte de aplicacion lo
previsto en el articulo 128.1 LJCA sobre la declaracion de caducidad?®, la
Seccion competente para la tramitacion y decision fijara doctrina y resolvera
sobre las cuestiones y pretensiones planteadas, en el plazo de los cinco dias
siguientes [articulo 87 fer.7 LJCA].

El articulo 87 ter LUCA incluye dos disposiciones mas de indole procesal:
el apartado 4, donde prevé que también tendra legitimacion activa a la Ad-
ministracion General del Estado, cuando el objeto de la autorizacion o rati-
ficacion judicial haya sido una medida adoptada por una autoridad sanitaria
de ambito distinto al estatal en cumplimiento de actuaciones coordinadas
en salud publica declaradas por el Ministerio de Sanidad, en su caso pre-
vio acuerdo del Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud, y el
apartado 8, donde aclara que se aplicaran a todos los escritos procesales
los requisitos de extension maxima y normas de estilo establecidas por la
Sala en cumplimiento del articulo 87 bis.3 LJCA.

Para cerrar esta telegrafica sintesis del articulo 87 ter LJCA son conve-
nientes tres conclusiones vinculadas de algiin modo con el objeto de este
trabajo:

La primera es que la Seccion Primera de la Sala de lo Contencioso-admi-
nistrativo del Tribunal Supremo carece de competencia alguna en los recur-
s0s de casacion contra los autos enumerados en el articulo 87.1 bis LJCA.

La segunda es que el articulo 87 ter LICA guarda absoluto silencio sobre
si la Seccion competente para su tramitacion y decision puede inadmitir el
recurso de casacion interpuesto contra los autos enumerados en el articulo
87.1 bis LICA Yy, sin embargo, el plazo de interposicidn, la legitimacion para
recurrir o la recurribilidad de los concretos autos recurridos constituyen,
sin duda, normas de orden publico procesal cuyo incumplimiento deberia
motivar la inadmision del recurso de casacion.

La tercera y dltima es que el escrito de interposicion de esta clase de
recurso de casacion debera (i) respetar los requisitos de extension maxima
y normas de estilo establecidas por la Sala en cumplimiento del articulo
87 bis.3 LJCA, por mor de lo establecido en el articulo 87 ter.8 LJCA, pero

8 “| os plazos son improrrogables, y una vez transcurridos el Secretario judicial correspondiente tendrd

por caducado el derecho y por perdido el trdmite que hubiere dejado de utilizarse. No obstante, se
admitird el escrito que proceda, y producird sus efectos legales, si se presentare dentro del dia en que
se notifique la resolucion, salvo cuando se trate de plazos para preparar o interponer recursos”.
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también (ii) incluir todos los extremos previstos en el articulo 87 fer.3 LICA
y (i) no olvidar lo dispuesto en el articulo 92.3 LJCA, salvo en lo que res-
pecta a las alusiones al escrito de preparacion, pues en este caso no existe.
Si el escrito de interposicion incumple tales exigencias, a falta de una norma
expresa en sentido contrario, entraria en juego la subsanacion prevista en
el articulo 138 LJCA™.

4.2.Identificar las normas o la jurisprudencia infringidas

El escrito de preparacion debe identificar con precision las normas o la
jurisprudencia que se consideran infringidas, justificando que fueron alega-
das en el proceso, o tomadas en consideracion por la Sala de instancia, o
que ésta hubiera debido observarlas aun sin ser alegadas [articulo 89.2.b)
LJCA].

“Identificar con precision” no permite una mera alusion global y genérica
a las normas o la jurisprudencia presuntamente infringidas®?, exige deter-
minar en el recurso de casacion estatal®': (i) las normas del Derecho estatal
o del Derecho de la Union Europea, no solo la disposicion sino también
el articulo/s, apartado/s y subapartado/s, asi como la redaccion aplicable
ratione temporis, que se consideran infringidas por la resolucion judicial
recurrida; y (ii) la jurisprudencia del Tribunal Supremo®, cuando menos el/
los pronunciamientos del Alto Tribunal que se consideran infringidos por la
resolucion judicial recurrida en casacion, precisando las sentencias o autos

9“1 Cuando se alegue que alguno de los actos de las partes no retine los requisitos establecidos por la
presente Ley, la que se halle en tal supuesto podrd subsanar el defecto u oponer lo que estime perti-
nente dentro de los diez dias siguientes al de la notificacidn del escrito que contenga la alegacion.

2. Cuando el Juzgado o Tribunal de oficio aprecie la existencia de algin defecto subsanable, el Secre-
tario judicial dictara diligencia de ordenacion en que lo resefie y otorgue el mencionado plazo para la
subsanacion, con suspension, en su caso, del fijado para dictar sentencia.

3. Sdlo cuando el defecto sea insubsanable o no se subsane debidamente en plazo, podrd ser decidido
el recurso con fundamento en tal defecto”.

80 Vganse, por todos, los autos del Tribunal Supremo de 15 de junio de 2017 (RQ 318/2017;
ES:TS:2017:6192A), 14 de mayo de 2018 (RQ 151/2018; ES:TS:2018:4997A), 11 de octubre de 2019
(RQ 341/2019; ES:TS:2019:10579A), 2 de marzo de 2020 (RQ 67/2020; ES:TS:2020:2118A) 0 22 de
mayo de 2020 (RQ 142/2020; ES:TS:2020:3066A).

81 |dénticas exigencias mutatis mutandi para el recurso de casacion autondmico.

82 A priori en el sentido del articulo 1.6 del Cadigo Givil [“La jurisprudencia complementara el ordena-
miento juridico con la doctrina que, de modo reiterado, establezca el Tribunal Supremo al interpretar y
aplicar la ley, la costumbre y los principios generales del derecho’], tal y como deriva de los autos del
Tribunal Supremo de 29 de octubre de 2018 (RC 3847/2018; ES:TS:2018:10971A), o0 29 de octubre
de 2020 (RC 560/2020; ES:TS:2020:10431A), pero sin descartar que una dnica sentencia conforme al
régimen casacional vigente sea considerada jurisprudencia.
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que los contienen®, la Seccion de la Sala de lo Contencioso-administrativo
que dictd dichas sentencias o autos, la fecha en que lo hizo, la clase de
recurso y el n° el ECLI o ROJ [CENDOJ], asi como el fundamento o los
fundamentos de derecho en que se encuentran.

El Juez o la Sala a quo puede y debe denegar la preparacion del recurso
de casacion si el escrito de preparacion no indica con precision las normas
y/o jurisprudencia que considera infringidas®“.

Las infracciones de la doctrina del Tribunal Constitucional [sentencias,
autos, n°, fecha, ECLI, fundamentos juridicos] y de la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de la Union Europea o del Tribunal General de la Unidn
Europea [sentencias, autos, fecha, nombre, asunto, ECLI, apartados] se de-
ben vincular con las infracciones de las normas constitucionales y de las
normas europeas que interpretan. Lo propio se ha de hacer con la juris-
prudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, considerando su
valor interpretativo de los derechos y libertades fundamentales previstos
en la Constitucion Espafiola, conforme a lo dispuesto en el articulo 10.2 CE,
reproducido en nota a pie dentro del apartado | de este trabajo.

Es posible denunciar en el escrito de preparacion vicios in procedendo
y vicios in iudicando, pero no plantear cuestiones facticas, porque estan
excluidas del recurso de casacion [articulo 87 bis.1 LJCA®], ni de forma
directa ni indirecta, enmascarando como cuestiones de derecho lo que real-
mente son cuestiones de hecho o haciendo supuesto de la cuestion, y, por
ende, la posibilidad de denunciar la valoracion ilogica, irracional o arbitraria
de la prueba resulta aun mas restrictiva y excepcional que con la anterior
regulacion del recurso de casacion®. Si con toda evidencia el escrito de
preparacion suscita tnicamente cuestiones de hecho, el Juez o la Sala a

8 Vgase, verbigracia, el auto del Tribunal Supremo de 8 de enero de 2019 (RC 4346/2018;
ES:TS:2019:909A).

84 Viéase, por todos, el auto del Tribunal Supremo de 26 de septiembre de 2018 (RQ 176/2018;
ES:TS:2018:9822A).

8 “Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 93.3 [‘En la resolucion de la concreta controversia juridica
que es objeto del proceso, el Tribunal Supremo podrd integrar en los hechos admitidos como pro-
bados por la Sala de instancia aquellos que, habiendo sido omitidos por ésta, estén suficientemente
justificados segtin las actuaciones y cuya toma en consideracion resulte necesaria para apreciar la
infraccion alegada de las normas del ordenamiento juridico o de la jurisprudencia, incluso la desviacion
de poder’], el recurso de casacion ante la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Supremo
se limitard a las cuestiones de derecho, con exclusion de las cuestiones de hecho”.

8 Vganse, por todas, las sentencias del Tribunal Supremo de 17 de diciembre de 2020 (RC 6732/2018;
ES:TS:2020:4308) y 19 de noviembre de 2020 (RC 420/2018; ES:TS:2020:3956) y las sentencias y los
autos a los que estas remiten.
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quo puede tener por no preparada la casacion®’, pero no podra si también
plantea otras cuestiones estrictamente juridicas®, incluso referidas a la ac-
tividad probatoria®®.

Tampoco cabe plantear cuestiones nuevas en casacion, como deriva de
la jurisprudencia sentada con la anterior regulacion del recurso, porque
subsisten las dos razones en que apoya dicha proscripcion: (1?) resulta
l6gicamente imposible que la resolucidn judicial impugnada incurra en las
infracciones denunciadas por la parte recurrente, respecto de una cuestion
que no fue considerada en el pleito de instancia, y (2?) con la admision de
cuestiones nuevas en casacion se afectaria gravemente al derecho de de-
fensa de la parte recurrida, pues careceria de las posibilidades de alegacion
y prueba que corresponden a la instancia®. El Juez o la Sala a quo puede
tener por no preparado el recurso de casacion si suscita una cuestion nue-
va, sin perjuicio de que tal decision pueda ser reconsiderada por el Tribunal
Supremo a través del recurso de queja®’.

La Seccion Primera de la Sala de lo Contencioso-administrativo puede
acudir a la integracion de hechos probados, al amparo del articulo 93.3
LJCA, para evidenciar la mera posibilidad de que concurran las infraccio-
nes denunciadas en el escrito de preparacion, siempre que considere, claro
esta, que presentan interés casacional objetivo para la formacion de la ju-
risprudencia®. En el bien entendido® de que la invocacion del articulo 93.3
LJCA, ni libera a la parte de cumplir todos los requisitos establecidos para
el escrito de preparacion en el articulo 89.2 LJCA, incluido el recogido en
el apartado f), ni permite prescindir de la regla general del articulo 87 bis.1
LJCA®,

Junto a la precisa identificacion de las normas o de la jurisprudencia
que se consideran infringidas, el articulo 89.2.b) LJCA exige “justificar que

87 Autos del Tribunal Supremo de 8 de marzo de 2017 (RQ 8/2017; ES:TS:2017:2701A), 5 de diciembre
de 2017 (RQ 269/2017; ES:TS:2017:11473A) 0 4 de julio de 2019 (RQ 169/2019; ES:TS:2019:7569A),
entre otros.

8  Auto del Tribunal Supremo de 31 de mayo de 2019 (RQ 44/2019; ES:TS:2019:6244A).

8 Auto del Tribunal Supremo de 10 de mayo de 2019 (RQ 116/2019; ES:TS:2019:5165A).

9 Autos del Tribunal Supremo de 3 de febrero de 2017 (RC 203/2016; ES:TS:2017:719A), 5 de abril de
2017 (RC 628/2017; ES:TS:2017:2754A), 9 de julio de 2018 (RQ 496/2017; ES:TS:2018:7751A) 0 2 de
marzo de 2020 (RQ 579/2019; ES:TS:2020:1822A), entre otros.

9 Autos de 2 de marzo de 2020 (RQ 579/2019) y 17 de enero de 2020 (RQ 403/2019; ES:TS:2020:194A).

9 Autos del Tribunal Supremo de 26 de abril de 2017 (RC 680/2017; ES:TS:2017:3970A) y 19 de julio de
2017 (RC 1903/2017; ES:TS:2017:8002A).

9 Auto del Tribunal Supremo de 30 de enero de 2020 (RQ 36/2019; ES:TS:2020:661A).

% “[...] el recurso de casacion ante la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Supremo se
limitard a las cuestiones de derecho, con exclusion de las cuestiones de hecho”.
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fueron alegadas en el proceso, tomadas en consideracion por la Sala de
instancia, o que ésta hubiera debido observarlas aun sin ser alegadas”, 10
que debe estar detallado en el escrito de preparacién®. Aunque esta justifi-
cacion normalmente no exigira un gran esfuerzo argumentativo —salvo en
el altimo supuesto, “que ésta hubiera debido observarlas aun sin ser alega-
das’, 1o que se habra de fundar en el principio iura novit curia—, no basta
con una mera afirmacion apodiptica y autojustificativa del tipo: “se constata
de forma ineludible de los términos de la propia demanda de esta parte, asi
como de los términos de la propia sentencia...” .

4.3. Acreditarla peticion de subsanacion de la falta o transgresion en
la instancia, cuando la infraccion determinante de indefension
verse sobre actos o garantias procesales

El escrito de preparacion debe acreditar, si la infraccion imputada lo es de
normas o de jurisprudencia relativas a los actos o garantias procesales que
produjo indefension, haber pedido la subsanacion de la falta o transgresion
en la instancia, de haber existido momento procesal oportuno para ello [ar-
ticulo 89.2.c) LJCA].

Como las infracciones de normas o jurisprudencia relativas a actos o ga-
rantias procesales deben haber producido indefension y no sera facil saber
en muchas ocasiones si la decision adoptada durante el proceso por el Juez
o0 la Sala a quo producira o no posterior indefension en la resolucion judicial
con la que termine, y como se exige haber pedido la subsanacion de la falta
0 trasgresion en la instancia, la prudencia aconseja a las partes intentar
siempre dicha subsanacion en el oportuno momento procesal, pues de otro
modo veran cegada la posibilidad casacional.

Acreditar que se pidio la subsanacion de la falta o transgresion en la
instancia no es afirmar apodipticamente que asi fue, se requiere argumentar
cuando y como. El Juez o Sala a quo puede y debe denegar la preparacion
de la casacion si el escrito de preparacion anuncia una infraccion in proce-
dendo causante de indefension, pero no acredita haber pedido la subsana-
cion de la falta o trasgresion en la instancia?’.

% Autos del Tribunal Supremo de 17 de noviembre de 2017 (RQ 450/2017; ES:TS:2017:10805A), 6 de
abril de 2018 (RQ 73/2018; ES:TS:2018:3687A) 0 9 de julio de 2018 (RQ 496/2017), entre otros.

% Auto del Tribunal Supremo de 1 de marzo de 2019 (RQ 43/2019; ES:TS:2019:2123A).

9 Autos del Tribunal Supremo de 4 de junio de 2018 (RQ 119/2018; ES:TS:2018:5771A), 21 de fe-
brero de 2020 (RQ 506/2019; ES:TS:2020:1704A), 28 de septiembre de 2020 (RC 2231/2020;
ES:TS:2020:7740A) 0 24 de marzo de 2021 (RC 5518/2020; ES:TS:2021:3710A), entre otros.
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La incongruencia omisiva de la resolucion judicial recurrida y su falta de
motivacion, exige intentar el tramite de subsanacion o aclaracion de los arti-
culos 267.5 LOPJ y 215.2 LEG® antes de preparar el recurso de casacion®.

Los demas vicios in procedendo de la resolucion judicial recurrida no
exigen intentar ese tramite, porque es inhabil para su correccion. El inciden-
te de nulidad de actuaciones previsto en el articulo 241 LOPJ es el tramite
que puede resultar habil a tal fin, pero su promocion requiere que la resolu-
cion judicial “no sea susceptible de recurso ordinario o extraordinario”, por
lo que se debe preparar casacion y si el recurso resulta inadmitido, que sera
lo habitual por carencia de interés casacional objetivo para la formacion de
la jurisprudencia, desde que se notifique dicha resolucion de inadmision se
cumplird la condicion de “inimpugnabilidad” que demanda dicho precepto
y se comenzara a contar el plazo para promover el incidente de nulidad de
actuaciones ante el tribunal a quo que ha pronunciado la resolucion judicial
recurrida'®,

En la sentencia 6/2018, de 22 de enero (ES:TC:2018:6), el Tribunal Cons-
titucional parecia cuestionar este criterio, porque admitio a tramite una
demanda de amparo y estimd el recurso, pese a que la parte recurrente
habia promovido el incidente de nulidad de actuaciones contra la resolucion
judicial de instancia sin intentar previamente el recurso de casacion, por
entender que la cuestion juridica suscitada no presentaba interés casacional
objetivo para la formacion de la jurisprudencia®®!.

En el posterior auto 65/2018, de 18 de junio (ES:TC:2018:65A), el Supre-
mo Intérprete de nuestra Constitucion corrigio la “inadvertida” posibilidad

9% Articulo 267.5 LOPJ: “Si se tratase de sentencias o autos que hubieren omitido manifiestamente pro-

nunciamientos relativos a pretensiones oportunamente deducidas y sustanciadas en el proceso, el
tribunal, a solicitud escrita de parte en el plazo de cinco dias a contar desde la notificacion de la reso-
lucién, previo traslado de dicha solicitud a las demds partes, para alegaciones escritas por otros cinco
dias, dictard auto por el que resolvera completar la resolucién con el pronunciamiento omitido o no
haber lugar a completarla’.
Articulo 215.2 LEC: “Si se tratase de sentencias o autos que hubieren omitido manifiestamente pronun-
ciamientos relativos a pretensiones oportunamente deducidas y sustanciadas en el proceso, el Tribu-
nal, a solicitud escrita de parte en el plazo de cinco dias a contar desde la notificacion de la resolucion,
previo traslado por el Letrado de la Administracion de Justicia de dicha solicitud a las demads partes,
para alegaciones escritas por otros cinco dias, dictard auto por el que resolverd completar la resolucion
con el pronunciamiento omitido o no haber lugar a completarla”.

99 Autos del Tribunal Supremo de 1 de marzo de 2017 (RC 88/2016; ES:TS:2017:1450A), 7 de mar-
z0 de 2019 (RC 6835/2018; ES:TS:2019:2583A), 12 de noviembre de 2019 (RC 3422/2018;
ES:TS:2019:11407A), 22 de noviembre de 2020 (RC 4491/2020; ES:TS:2020:11055A), 27 de noviem-
bre de 2020 (RC 2720/2020; ES:TS:2020:11108A) 0 24 de marzo de 2021 (RC 5518/2020), entre otros.

100 Autos del Tribunal Supremo de 11 de diciembre de 2017 (RC 3711/2017; ES:TS:2017:11433A) y 21 de
diciembre de 2017 (RC 4696/2017; ES:TS:2017:11731A).

101 Vgase el antecedente de hecho 2.
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abierta y avalo la exigencia de intentar la casacion antes de acudir a la nuli-
dad de actuaciones frente a la resolucion judicial de instancia, porque s6lo
al Tribunal Supremo corresponde apreciar la presencia o ausencia de interés
casacional objetivo para la formacion de la jurisprudencia’®.

Finalmente, en la sentencia 112/2019, de 3 de octubre (ES:TC:2019:112),
el Tribunal Constitucional ratifica la posibilidad de promover el incidente de
nulidad de actuaciones contra la resolucion judicial de instancia, una vez
inadmitida la casacion preparada por razones procesales no imputables a la
falta de diligencia de la parte —como lo es su carencia de interés casacional
objetivo para la formacion de la jurisprudencia—, pero no exige promoverlo
para entender agotada la via jurisdiccional ordinaria antes de recurrir en
amparo'%,

El Tribunal Supremo vy el Tribunal Constitucional han dado una sali-
da razonada y razonable a un problema juridico generado por una clara
desatencion del legislador, cuando reformo la casacion contencioso-ad-
ministrativa, pese a que lo hizo, conviene recordarlo, en el marco de una
reforma de la LOPJ, en cuyo articulo 241 esta regulado el incidente de
nulidad de actuaciones. Aun asi, como sostiene con toda razon ALVAREZ
MENENDEZ, “[u]rge reformar la regulacion de este incidente y adaptarle
a la ampliacion de resoluciones recurribles que ha traido consigo la gran
reforma casacional operada por la LO 7/2015. No tiene sentido que el
Tribunal Supremo tenga que pronunciarse sobre la admision de recursos

102 yigase el fundamento juridico 5.

103 | jteralmente, sostiene el Tribunal Constitucional en la letra f) del FJ 3: “con el fin de garantizar la tutela
Jjudicial frente a las vulneraciones de derechos fundamentales que ocasionen los drganos judiciales
cuando sus decisiones no son susceptibles de recurso, ha de interpretarse que cabe interponer este
incidente también en los casos en los que el recurso interpuesto contra la resolucion que se considera
lesiva de derechos fundamentales ha sido inadmitido por razones procesales no imputables a la falta
de diligencia de la parte. En estos supuestos, la frustracién del recurso, al no ser consecuencia de la
defectuosa actuacion procesal de la parte, no puede conllevar que el recurrente no pueda obtener la
tutela de los derechos fundamentales que hizo valer a través del recurso intentado y por ello en estos
€asos, una vez inadmitido el recurso —siempre que su interposicién no pueda calificarse de manifies-
tamente improcedente—, puede solicitar la tutela de los referidos derechos instando un incidente de
nulidad de actuaciones ante el érgano judicial que dict6 la resolucion que se estima lesiva de derechos
fundamentales. Resulta [...] que la interposicion del incidente de nulidad de actuaciones en supuestos
como el que ahora se examina, al no derivarse de forma clara su procedencia del tenor del 241.1 LOPJ,
no serd un requisito necesario para agotar la via judicial previa al amparo ante este Tribunal [art. 44.1
a) LOTCJ; pero si se presenta ha de considerarse un cauce iddneo para obtener la tutela de los dere-
chos fundamentales que se imputan a la resolucion frente a la que se interpuso el recurso inadmitido
Y, por tanto, no podrd considerarse un recurso manifiestamente improcedente que pueda conllevar la
extemporaneidad del recurso de amparo por alargar indebidamente la via judicial’.
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que el recurrente ha interpuesto “obligado” y a los solos efectos de que
pueda continuar vivo su derecho a recurrir en amparo”1%.

4.4. Justificar que las infracciones imputadas han sido relevantes y
determinantes del fallo

En el escrito de preparacion se debe justificar que la o las infracciones
imputadas han sido relevantes y determinantes de la decision adoptada en
la resolucion que se pretende recurrir [articulo 89.2.d) LJCA].

Se trata del conocido como “juicio de relevancia’: |as infracciones de las
normas y/o de la jurisprudencia denunciadas deben haber sido relevantes
y determinantes de la decision adoptada en la resolucion judicial que se
pretende recurrir en casacion.

Es carga procesal de quien prepara el recurso, que no puede ser después
subsanada ni tampoco suplida por la colaboracion del 6rgano jurisdiccional,
la de razonar cuidadosamente como, por qué y en qué forma todas y cada
una de las infracciones denunciadas han sido relevantes y determinantes
del fallo de la resolucion judicial que se pretende recurrir en casacion. Tal
argumentacion no se puede reducir a la mera afirmacion de que asi ha sido,
pasa por explicar, siquiera sucintamente, el objeto del litigio, los términos
del debate procesal entablado, el sentido de la decision del Tribunal de ins-
tancia y la repercusion que en esa decision ha tenido la inaplicacion, o la
interpretacion o aplicacion equivocada, de las normas juridicas y/o jurispru-
dencia cuya vulneracion se denuncia'®.

Este “juicio de relevancia” se debe dirigir contra la ratio decidendi de la
resolucion judicial recurrida no contra sus argumentos obiter dicta'®, y no
se puede hacer de forma vaga, genérica e indiscriminada, se debe porme-
norizar la incidencia sobre el sentido del fallo de las diferentes infracciones
denunciadas'®’.

Al Juez 0 a la Sala a quo no les corresponde enjuiciar el acierto ju-
ridico de las infracciones denunciadas, tampoco efectuar un control de

104 Ff recurso de casacion en materia tributaria, ob. cit., p. 525.

195 Autos del Tribunal Supremo de 27 de noviembre de 2017 (RQ 396/2017; ES:TS:2017:11327A),
2 de noviembre de 2018 (RQ 399/2018; ES:TS:2018:11681A), 1 de marzo de 2019 (RQ 43/2019;
ES:TS:2019:2123A), 29 de octubre de 2020 (RQ 376/2020; ES:TS:2020:9803A), 4 de diciembre de
2020 (RQ 475/2020; ES:TS:2020:11878A) 0 9 de abril de 2021 (RQ 369/2020; ES:TS:2021:4240A),
entre otros.

196 \ganse, por todos, los autos del Tribunal Supremo de 3 de diciembre de 2018 (RQ 477/2018;
ES:TS:2018:13407A) y 24 de septiembre de 2020 (RC 7295/2018; ES:TS:2020:8532A).

107 Auto del Tribunal Supremo de 26 de septiembre de 2018 (RQ 176/2018; ES:TS:2018:9822A).
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fondo sobre el juicio de relevancia expuesto, pues éste le incumbe al
Tribunal Supremo, pero si verificar que escrito de preparacion contiene
una argumentacion especifica y suficiente sobre este extremo'%,

4.5. Justificar que la norma supuestamente infringida forma parte del
Derecho estatal o del Derecho de la Unién Europea

El escrito de preparacion debe justificar, cuando la resolucion judicial
que se pretende recurrir en casacion estatal haya sido dictada por la Sala
de lo Contencioso-administrativo de un Tribunal Superior de Justicia, que la
norma supuestamente infringida forma parte del Derecho estatal o del de la
Unidn Europea [articulo 89.2.e) LJCA].

La justificacion de este requisito también se debe entender exigida en
los recursos de casacion estatales contra sentencias dictadas en unica ins-
tancia por los Juzgados Provinciales, pese al silencio legal al respecto’0?,
y resulta legalmente innecesaria, por mas que no sea inoportuna, para las
demas resoluciones judiciales recurribles en la casacion estatal.

Toda la jurisprudencia preexistente sobre los anteriores articulos 86.4'1°
y 89.2""" LJCA resulta aqui aplicable, de la que se desprenden los siguientes
criterios fundamentales:

Primero. El recurso de casacion estatal no se puede fundar en normas de
Derecho autondmico y no es posible eludir esta restriccion mediante la cita
meramente artificiosa e instrumental de normas del Derecho estatal o del
Derecho de la Unién Europea''2.

108 Autos del Tribunal Supremo de 3 de diciembre de 2018 (RQ 477/2018) y 12 de julio de 2019 (RQ
172/2019; ES:TS:2019:7727A), entre otros.

109 Vgase el auto del Tribunal Supremo de 10 de septiembre de 2020 (RQ 86/2020; ES:TS:2020:7130A), en
el que ademas se ratifica una doctrina jurisprudencial existente con la previa regulacion del recurso de
casacion, conforme a la cual, “/as determinaciones de Derecho local no alcanzan a la esfera del Derecho
estatal del que conoce esta Sala”.

110 Este precepto literalmente establecia: “Las sentencias que, siendo susceptibles de casacion por
aplicacion de los apartados precedentes, hayan sido dictadas por las Salas de lo Contencioso-
administrativo de los Tribunales Superiores de Justicia sdlo serdn recurribles en casacion si el
recurso pretende fundarse en infraccion de normas de Derecho estatal o comunitario europeo
que sea relevante y determinante del fallo recurrido, siempre que hubieran sido invocadas opor-
tunamente en el proceso o consideradas por la Sala sentenciadora”.

1 Este precepto textualmente disponia: “En el supuesto previsto en el articulo 86.4, habrd de justi-
ficarse que la infraccion de una norma estatal o comunitaria europea ha sido relevante y determi-
nante del fallo de la sentencia”.

12 Autos del Tribunal Supremo de 26 de junio de 2017 (RQ 295/2017; ES:TS:2017:6860A), 7 de mayo de
2018 (RC 197/2017; ES:TS:2018:4921A), 1 de octubre de 2018 (RQ 67/2018; ES:TS:2018:10497A) o
29 de abril de 2019 (RQ 97/2019; ES:TS:2019:4572A), entre otros.
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Segundo. EI Derecho autonémico que reproduzca Derecho estatal ba-
sico puede fundar el recurso de casacion estatal, porque en tales casos la
asuncion por una Comunidad Auténoma como Derecho autondémico propio
del Derecho estatal no priva a éste de su naturaleza de legislacion basica'3.

Tercero. El recurso de casacion se podra fundar en la vulneracion de la
jurisprudencia recaida sobre un precepto de Derecho estatal que no tenga
caracter basico de idéntico contenido al precepto del Derecho autondmico
aplicable en el litigio, porque el valor de complementar el ordenamiento
juridico que el articulo 1.6 del Cadigo Civil otorga a la jurisprudencia no
desaparece por la existencia del Derecho autondmico''“.

El esfuerzo de justificacion se debe adaptar a la concreta casacion que se
prepara: habra de ser mayor cuanto menos evidente resulte que “/a norma
supuestamente infringida forma parte del Derecho estatal o del de la Union
Europea’. En el bien entendido de que lo relevante no es la naturaleza esta-
tal o autondmica de las disposiciones impugnadas en la instancia sino, en
relacion con la ratio decidendi de la sentencia recurrida, el caracter estatal o
autonomico de las normas en las que la parte recurrente pretende fundar el
recurso de casacion's.

4.6. Fundamentar especialmente el interés casacional objetivo del
recurso de casacion y la conveniencia de un pronunciamiento
del Tribunal Supremo

El escrito de preparacion debe especialmente fundamentar, con singular
referencia al caso, que concurren alguno o algunos de los supuestos que,
con arreglo a los apartados 2 y 3 del articulo 88 LJCA, permiten apreciar
el interés casacional objetivo y la conveniencia de un pronunciamiento del
Tribunal Supremo [articulo 89.2.f) LJCA].

Es la pieza clave del escrito de preparacion y se debe diferenciar nitida-
mente de las demas''6: el recurso de casacion preparado sélo sera admitido

13 Autos del Tribunal Supremo de 6 de marzo de 2018 (RQ 580/2017; ES:TS:2018:2646A), 1 de oc-
tubre de 2018 (RQ 67/2018; ES:TS:2018:10497A) y 13 de noviembre de 2020 (recurso 4304/2020;
ES:TS:2020:10451A), entre otros.

14 Autos del Tribunal Supremo de 6 de marzo de 2018 (RQ 580/2017) o 1 de octubre de 2018 (RQ
67/2018) y 13 de noviembre de 2020 (recurso 4304/2020), entre otros.

15 Vganse, por todos, los autos del Tribunal Supremo de 2 de julio de 2018 (RQ 250/2018;
ES:TS:2018:7421A) y 18 de marzo de 2019 (RC 5720/2018; ES:TS:2019:3458A).

16 Autos del Tribunal Supremo de 24 de abril de 2017 (RQ 109/2016; ES:TS:2017:3673A), 24 de
septiembre de 2018 (RQ 304/2018; ES:TS:2018:9816A), 14 de junio de 2019 (RQ 192/2019;
ES:TS:2019:6539A), 28 de junio 2019 (RQ 212/2019; ES:TS:2019:7557A) o 18 de octubre de 2019
(RQ 352/2019; ES:TS:2019:10893A), entre otros.
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a tramite si, a juicio de la Seccion Primera de la Sala de lo Contencioso-
administrativo del Tribunal Supremo, presenta interés casacional objetivo
para la formacion de la jurisprudencia, salvo cuando concurra la presuncion
iuris et de iure de interés casacional objetivo del articulo 88.3.b) LJCA'7, en
cuyo caso la Seccion Primera esta obligada a admitirlo.

Cualquiera que sea la clase de infraccion denunciada, vicio in proceden-
do o vicio in iudicando, y la resolucion judicial recurrida, sentencia o auto, el
recurso de casacion preparado solo resultara admitido a tramite si presenta
interés casacional objetivo para la formacion de la jurisprudencia y resulta
conveniente un pronunciamiento del Tribunal Supremo. No obstante, la pre-
sencia de interés casacional objetivo en el recurso de casacion preparado no
exige que lo tengan todas y cada una de las infracciones denunciadas, basta
con que lo tenga alguna de ellas para que sea admitido a tramite.

Los términos literales empleados por el Legislador en el articulo 88.1 LJ-
CA, “[e]l recurso de casacion podra ser admitido a tramite cuando, invoca-
da una concreta infraccion del ordenamiento juridico, tanto procesal como
sustantiva, o de la jurisprudencia, la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Supremo estime que el recurso presenta interés casacional
objetivo para la formacion de la jurisprudencia’, consienten tres iniciales
precisiones'®:

Primera. El interés es “casacional’: debe ser del recurso de casacion,
no del pleito de instancia. Ahora bien, las cuestiones juridicas planteadas
en la casacion han de guardar relacion con los términos del debate en la
instancia, porque no se puede argumentar el interés casacional mediante
el ardid consistente en imputar a la sentencia un pronunciamiento que ésta
no contiene, para asi construir artificiosamente un supuesto de interés ca-
sacional que, en abstracto pudiera ser relevante, pero que carece de virtua-
lidad porque realmente no guarda correlacion con el exacto contenido de la
resolucién judicial que se dice combatir en casacion'®.

Segunda. El interés casacional del recurso ha de ser “objetivo”: debe
inequivocamente trascender el interés “subjetivo’ del recurrente. El recurso
de casacion se admitira en pos del ius constitutionis no del ius litigatoris.

"7 Esta presuncion serd analizada en el subapartado 1 del apartado |V de este trabajo, a donde ahora
procede remitir.

18 Tal y como dejé escrito en mis trabajos: “El interés casacional como llave de acceso a la reforma ca-
sacion en materia tributaria”, Nueva Fiscalidad, noviembre-diciembre de 2016, pp. 95 a 98, y £/ nuevo
recurso de casacion contencioso-administrativo, ob. cit., pp. 52 a 55.

19 Vganse, por todos, los autos del Tribunal Supremo de 1 de febrero de 2019 (RQ 523/2018,
ES:TS:2019:12141A) y 29 de noviembre de 2019 (RQ 420/2019; ES:TS:2019:12706A).
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Son ajenas a la finalidad del vigente recurso de casacion las controversias
que se reducen a cuestiones puramente casuisticas y singularizadas, ca-
rentes como tales de una dimension hermenéutica del ordenamiento que
permita apreciar su proyeccion o repercusion, al menos potencial, sobre
otros posibles asuntos'?. La funcién nomofilactica del recurso de casacion
impide atender a situaciones concretas, particulares o patolégicas, debien-
do —por el contrario— considerarse situaciones generales y aplicables a
un gran nimero de sujetos’@!.

Tercera. El interés casacional objetivo del recurso de casacion debe ser
“para la formacion de la jurisprudencia’: bien porque no existe y se consi-
dere que ha de ser formada, o bien porque la existente deba ser matizada,
precisada o concretada para realidades juridicas distintas e incluso corre-
gida. Si la jurisprudencia esta formada y consolidada solo la cuidadosa-
mente justificada necesidad de matizarla, precisarla, concretarla o incluso
de corregirla justificaria la conveniencia de un nuevo pronunciamiento del
Tribunal Supremo'22.

Es posible la pérdida sobrevenida de interés casacional del recurso de
casacion preparado, porque existiera cuando se prepard y no perdure en
el tramite de admision ante la Seccion Primera, al haber sido resuelta en el
interim por el Tribunal Supremo correspondiente la cuestion juridica sus-
citada'?®: si fue resuelta en sentido contrario al defendido por la parte re-
currente, el recurso de casacion preparado sera inadmitido a tramite sin
costas, y si lo fue en el mismo sentido defendido por la parte recurrente, el
recurso de casacion preparado sera admitido a tramite.

Este requisito del articulo 89.2.f) LJCA exige una fundamentacion “espe-
cial’, de modo que la mera invocacion de circunstancias y/o presunciones
resulta insuficiente'?, y “con singular referencia al caso”, por lo que no
cabe realizar una fundamentacion de forma abstracta o desvinculada del

120 Autos del Tribunal Supremo de 25 de mayo de 2017 (RC 1132/2017; ES:TS:2017:5073A), 26 de
septiembre de 2018 (RQ 238/2018; ES:TS:2018:9787A), 19 de noviembre de 2018 (RQ 243/2018;
ES:TS:2018:12316A), 31 de octubre de 2019 (RQ 374/2019; ES:TS:2019:11509A), 21 de febrero de
2020 (RQ601/2019; ES:TS:2020:1833A), 24 de septiembre de 2020 (RQ 216/2020; ES:TS:2020:8092A)
0 26 de febrero de 2021 (RQ 34/2021; ES:TS:2021:2533A), entre otros.

121 Autos del Tribunal Supremo de 8 de enero de 2019 (RC 4346/2018; ES:TS:2019:909A) o 5 de diciem-
bre de 2019 (RQ 473/2019; ES:TS:2019:13032A).

122 Auto del Tribunal Supremo de 6 de junio de 2018 (RC 2037/2018; ES:TS:2018:6289A).

123 \/ganse, por todos, los autos del Tribunal Supremo de 2 de abril de 2018 (RC 1772/2017;
ES:TS:2018:3556A), 3 de octubre de 2018 (RC 2939/2018; ES:TS:2018:10383A), 9 de julio de 2019
(RC 1458/2019; ES:TS:2019:8018A) 0 28 de enero de 2021 (RC 2884/2020; ES:TS:2021:1009A).

124 \ganse, por todos, los autos del Tribunal Supremo de 25 de enero de 2017 (RC 15/2016;
ES:TS:2017:274A) y 8 de mayo de 2017 (RQ 257/2017; ES:TS:2017:4346A).
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concreto caso'?, de que concurren alguna o algunas de las “circunstancias”
de interés casacional objetivo del articulo 88.2 LJCA y/o de las “presuncio-
nes” de interés casacional objetivo del articulo 88.3 LJCA, sin excepciones
ni salvedades'?, y de la “conveniencia de un pronunciamiento del Tribunal
Supremo”, referida al interés general y no al interés particular del recu-
rrente'?’, incluso cuando no exista jurisprudencia en absoluto, porque su
formacion obedece a la necesidad de interpretar las normas juridicas para
su comun aplicacion?,

El cumplimiento del requisito expuesto es una carga procesal que pesa
sobre la parte que anuncia la casacion y su omision no puede ser suplida de
oficio por la Seccion Primera de la Sala de lo Contencioso-administrativo del
Tribunal Supremo, a la que no se le puede requerir que reconstruya o reelabo-
re el escrito de preparacion, en el sentido de enmendar las imperfecciones del
mismo, en perjuicio de la parte contraria’?. Unicamente se podra exceptuar
de forma casuistica el rigor de esta regla del articulo 89.2.f) LJCA cuando
en una valoracion singularizada de la sistematica y contenido del escrito de
preparacion se aprecie con toda evidencia, esto es, de forma inmediata y sin
margen para la duda, que la indicacion “especialmente”, aun no habiéndose
precisado con la necesaria separacion formal, se puede considerar hecha, a
tenor de lo manifestado en otros apartados del escrito de preparacion!®.

La mera invocacion de la supuesta infraccion de un derecho fundamental
por la resolucion judicial impugnada no exime de la obligacion de funda-
mentar especialmente, con singular referencia al caso, el interés casacional
objetivo para la formacion de la jurisprudencia del recurso de casacion pre-
parado y la conveniencia de un pronunciamiento del Tribunal Supremos!.
Se ciega asi una posible via de acceso a la casacion de asuntos sin interés

125 \/ganse, por todos, los autos del Tribunal Supremo de 19 de abril de 2017 (RQ 170/2017;
ES:TS:2017:4379A) y 9 de febrero de 2018 (RQ 578/2017; ES:TS:2018:1865A).

126 Auto del Tribunal Supremo de 17 de diciembre de 2018 (RQ 417/2018; ES:TS:2018:13710A).

127 \ganse, por todos, los autos del Tribunal Supremo de 8 de enero de 2019 (RC 4346/2018;
ES:TS:2019:909A), 4 de abril de 2019 (RQ 515/2018; ES:TS:2019:3648A) y 5 de febrero de 2021 (RQ
391/2020; ES:TS:2021:881A).

128 Auto del Tribunal Supremo de 30 de octubre de 2017 (RC 3666/2017; ES:TS:2017:10011A).

129 Autos del Tribunal Supremo de 25 de marzo de 2019 (RQ 28/2019; ES:TS:2019:3149A) 0 22 de enero
de 2021 (RQ 521/2020; ES:TS:2021:711A).

180 Autos del Tribunal Supremo de 18 de diciembre de 2017 (RQ 195/2017; ES:TS:2017:12551A) y 22 de
marzo de 2019 (RQ 60/2019; ES:TS:2019:3144A), entre otros.

181 Vganse, por todos, los autos del Tribunal Supremo de 1 de junio de 2017 (RQ 188/2017;
ES:TS:2017:5527A), 11 de julio de 2018 (RQ 188/2018; ES:TS:2018:7747A), 8 de enero de 2019
(RQ 365/2018; ES:TS:2019:21A), 13 de junio de 2019 (RQ 115/2019; ES:TS:2019:6981A), 22
de mayo de 2020 (RQ 164/2020; ES:TS:2020:3083A) o 22 de noviembre de 2020 (RQ 423/2020;
ES:TS:2020:11032A).
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casacional objetivo, lo que no seria problematico en estos casos si la segun-
da instancia estuviera generalizada en este orden jurisdiccional contencio-
so-administrativo, pero lo cierto es que no lo esta.

El deber de fundamentar especialmente, con singular referencia al caso,
el interés casacional objetivo del recurso de casacion preparado y la conve-
niencia de un pronunciamiento del Tribunal Supremo no se relaja o debilita
porque se hayan admitido a tramite otros recursos de casacion con similar
contenido'?, y se refuerza cuando la norma cuya infraccion se denuncia
haya sido derogada o cuando dicha norma tiene caracter transitorio, por-
que en tales casos resulta mas dificil constatar la existencia de un interés
casacional objetivo para la formacion de la jurisprudencia basado en la ne-
cesidad de procurar certeza y seguridad juridica al ordenamiento juridico,
pero no imposible: proyeccion de la cuestion juridica planteada en futuros
litigios, enorme trascendencia social y/o econdmica de la cuestion juridica
suscitada, cuestion juridica planteada respecto de normas de igual o similar
contenido que las vigentes'3?.

Cuando en el escrito de preparacion se invocan circunstancias del articulo
88.2 LUCAy presunciones del articulo 88.3 LJCA se deben invocar y justificar de
forma separada, dada su distinta trascendencia procesal’3.

lIl. CIRCUNSTANCIAS DE INTERES CASACIONAL OBJETIVO

El apartado 2 del articulo 88 LJCA enumera nueve circunstancias en la
que, “entre otras”, la Seccion Primera de la Sala de lo Contencioso-adminis-
trativo del Tribunal Supremo podra apreciar la existencia de interés casacio-
nal objetivo para la formacion de la jurisprudencia en el recurso de casacion
preparado.

Es patente, por tanto, la necesidad de diferenciar entre las circunstancias
de interés casacional objetivo enumeradas y las no enumeradas.

182 \/gase, por todos, el auto del Tribunal Supremo de 17 de diciembre de 2018 (RQ 417/2018;
ES:TS:2018:13710A).

188 Autos del Tribunal Supremo de 2 de noviembre de 2017 (RC 2827/2017; ES:TS:2017:10774A),
21 de febrero de 2019 (RC 2600/2018; ES:TS:2019:2233A), 5 de junio de 2020 (RC 7355/2019;
ES:TS:2020:3681A) 0 5 de febrero de 2021 (RC 6076/2020; ES:TS:2021:1019A), entre otros.

134 Autos del Tribunal Supremo de 18 de enero de 2018 (RC 643/2017; ES:TS:2018:382A), 3 de octubre
de 2018 (RQ 346/2018; ES:TS:2018:10764A) 0 12 de abril de 2019 (RQ 73/2019; ES:TS:2019:4403A),
entre otros.
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1. No ENUMERADAS

La excepcionalidad de la invocacion de estas “otras circunstancias” de
interés casacional objetivo en la configuracion legal del recurso de casacion
exige del recurrente que, en el escrito de preparacion, al menos'3®:

i. Advierta expresamente que el interés casacional objetivo del recurso
no se fundamenta ni en las circunstancias del articulo 88.2 LJCA nien
las presunciones del articulo 88.3 LJCA, y

ii. Justifique cuidada y rigurosamente el interés casacional objetivo del
recurso que revela la circunstancia invocada, que légicamente no ha-
bra de ser reconducible a alguna de las circunstancias del apartado 2
o0 de las presunciones del apartado 3 del articulo 88 LJCA.

2. ENUMERADAS

Antes de proceder al analisis de la doctrina sentada por la Seccion Prime-
ra de la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Supremo sobre
las distintas circunstancias enumeradas por el articulo 88.2 LJCA, se debe
subrayar que la concurrencia de una o de varias no le obliga a admitir el
recurso de casacion, solo le permite hacerlo, motivando en el auto de admi-
sion por qué aprecia la presencia de interés casacional.

2.1.Contradiccion con la doctrina de otros drganos jurisdiccionales

La letra a) del articulo 88.2 LJCA permite apreciar interés casacional
cuando la resolucion impugnada “[fJije, ante cuestiones sustancialmente
iguales, una interpretacion de las normas de Derecho estatal o de la Union
Europea en las que se fundamenta el fallo contradictoria con la que otros
organos jurisdiccionales hayan establecido”.

Es patente que la existencia de contradiccion entre las resoluciones ju-
diciales (sentencias y autos) no garantiza la admision a tramite del recurso
de casacion preparado, porque no se trata de una reedicion del extinguido
recurso de casacion para la unificacion de doctrina y puede no ser necesario
y/0 conveniente un pronunciamiento del Tribunal Supremo. Precisamente
por eso basta con que las cuestiones sean “sustancialmente iguales”, no
siendo necesaria la conocida triada, subjetiva, factica y juridica, exigida en el
derogado recurso de casacion para la unificacion doctrina: “mismos litigan-

185 Autos del Tribunal Supremo de 18 de mayo de 2020 (RQ 121/2020; ES:TS:2020:3065A) o 2 de marzo
de 2020 (RQ 37/2020; ES:TS:2020:2115A), por citar dos recientes.
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tes u otros diferentes en idéntica situacion y, en mérito a hechos, fundamen-
tos y pretensiones sustancialmente iguales” (articulo 96.1 LJCA, actualmen-
te sin contenido). Ahora bien, aunque la identidad sustancial exigible no es
la del recurso de casacion para la unificacion de doctrina, tampoco se diluye
hasta admitir una mera relacion indirecta o puramente tedrica’3.

La contradiccion entre las resoluciones judiciales comparadas ha de ser
ontoldgica, derivada de dos proposiciones que, al mismo tiempo, no pue-
den ser juridicamente hablando verdaderas o correctas y falsas o incorrec-
tas. Por tanto, la contradiccion ha de ser consecuencia de la distinta inter-
pretacion de las normas juridicas, no de la distinta valoracion de la prueba
o de las diferentes circunstancias facticas concurrentes's’.

La expresion “contradictoria con la que otros 0rganos jurisdiccionales
hayan establecido’:

i. No limita la contradiccion a las resoluciones de los 6rganos jurisdic-
cionales contencioso-administrativos'®,

ii. Si impide invocar la contradiccion entre resoluciones del mismo 0r-
gano jurisdiccional, fruto o no de un cambio de criterio razonado y
justificado. La Seccion Primera de la Sala de lo Contencioso-adminis-
trativo del Tribunal Supremo solo exige que no sean de la misma Sala
y Seccion'??.

iii. No impide invocar la contradiccion con la doctrina del Tribunal Supre-
mo, pero en tales casos, conforme a la doctrina de la Seccion Prime-
ra, la presencia de interés casacional requerira que sea necesario: (i)
matizar, precisar o concretar la jurisprudencia existente; (ii) reafirmar,

reforzar o ampliar esa jurisprudencia, o (iii) reconsiderarla o corregir-

136 \/gase el auto del Tribunal Supremo de 17 de enero de 2019 (RC 694/2018; ES:TS:2019:190A).

187 Vganse, por todos, los autos de 27 de noviembre de 2017 (RQ 619/2017; ES:TS:2017:11333A),
2 de abril de 2018 (RQ 651/2017; ES:TS:2018:3467A) o 19 de febrero de 2021 (RQ 533/2020;
ES:TS:2021:2109A).

1388 Autos del Tribunal Supremo de 19 de junio de 2017 (RQ 346/2017; ES:TS:2017:6518A), 11 de julio de
2018 (RC 6304/2017; ES:TS:2018:7636A) 0 29 de marzo de 2019 (RC 6991/2018; ES:TS:2019:3773A),
entre otros.

1389 Autos del Tribunal Supremo de 16 de octubre de 2017 (RC 2787/2017; ES:TS:2017:9797A), 16 de abril
de 2018 (RQ 47/2018; ES:TS:2018:4120A), 28 de junio de 2019 (RC 5348/2019; ES:TS:2019:8413A) o
29 de enero de 2021 (RQ 450/2020; ES:TS:2021:1836A), entre otros.

140 Autos del Tribunal Supremo de 11 de diciembre de 2020 (RQ 392/2020; ES:TS:2020:12234A) o 4 de
diciembre de 2020 (RQ 408/2020; ES:TS:2020:11956A), entre los (ltimos.
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La contradiccion con la doctrina del TC o la jurisprudencia del TJUE se
incluyen en las letras e) y f), respectivamente, del articulo 88.2 LJCA, por lo
que claramente alli se deben reconducir.

La contradiccion con la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos no esta incluida en ninguna de las otras circunstancias del arti-
culo 88.2 LJCA y su encaje en esta de la letra a) de dicho precepto resulta
problematico, como ha hecho notar HUELIN MARTINEZ DE VELASCO'4!,
porque el ambito de cognicion que le corresponde (interpretacion del Con-
venio de Roma y de sus protocolos) no comprende ni el Derecho estatal
ni el Derecho de la Union Europea, y, sin embargo, se debe recordar que
el articulo 10.2 CE reconoce a su jurisprudencia caracter informador en la
interpretacion de los derechos vy libertades fundamentales que proclama. De
todos modos, siempre cabra invocar el caracter de numerus apertus de la
enumeracion de circunstancias del articulo 88.2 LJCA para denunciar esa
contradiccion, si se entiende que no cabe en esta letra a) del articulo 88.2
LCA.

El escrito de preparacion debera contener al menos'+2:

i. Lacita precisay detallada de las sentencias o autos de otros drganos
jurisdiccionales eventualmente contradictorias con la resolucion judi-
cial recurrida;

ii. Elanalisis que permita constatar la “sustancial igualdad” de las cues-
tiones resueltas en unas y otra, en el bien entendido de que la “cues-
tion” cuya igualdad se predica viene determinada tanto por la norma
juridica aplicada como por la realidad a la que ésta se aplica, y

iii. La expresion de que las resoluciones judiciales confrontadas optan
por tesis hermenéuticas divergentes, contradictorias e incompatibles.

En fin, la comparacion entre las resoluciones judiciales contradictorias
no puede obviarse so pretexto de que resulta evidente'43,

2.2.Doctrina gravemente daiiosa para el interés general

La letra b) del articulo 88.2 LJCA permite apreciar interés casacional
cuando la resolucion impugnada “[s]iente una doctrina sobre dichas nor-
mas que pueda ser gravemente dafiosa para los intereses generales”.

141 Confrontese, “La nueva casacion contencioso-administrativa (primeros pasos)”, ob. cit., pp. 11y 12.

142 Autos del Tribunal Supremo de 4 de diciembre de 2020 (RQ 439/2020; ES:TS:2020:11887A, y RC
1714/2020; ES:TS:2020:11576A) 0 12 de marzo de 2021 (RQ 440/2020; ES:TS:2021:2878A), entre los
mas recientes.

143 Auto del Tribunal Supremo de 1 de marzo de 2019 (RQ 43/2019; ES:TS:2019:2123A).
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La alusion a esta circunstancia en el escrito de preparacion resulta obli-
gada cuando se impugna una sentencia dictada en Unica instancia por un
Juzgado, pues no se olvide que constituye un requisito de recurribilidad
casacional de dichas sentencias, conforme al articulo 86.1 LJCA, la pre-
sencia en ellas de una doctrina que se repute “gravemente dafiosa para los
intereses generales’.

Lo dicho sobre ese concepto juridico indeterminado al analizar dicho
requisito procesal serd igualmente extensible a esta circunstancia de interés
casacional objetivo.

La invocacion de esta concreta circunstancia obliga a que en el escrito
de preparacion’#:
i. Se expliciten, de manera sucinta pero expresiva, las razones por las
que la doctrina que contiene la resolucion judicial discutida pueda
resultar gravemente dafiosa para los intereses generales,

ii. Vinculando el perjuicio a tales intereses generales con la realidad a la
que la resolucion judicial aplica su doctrina, y

i Sin que baste al respecto la mera afirmacion apodictica de que el cri-
terio de la resolucion judicial recurrida los lesiona.

2.3. Afeccion de un gran n° de situaciones

La letra c) del articulo 88.2 LJCA permite apreciar interés casacional
cuando la resolucion impugnada “/a/fecte a un gran nimero de situaciones,
bien en si misma o por trascender del caso objeto del proceso”.

Esta circunstancia se refiere a la virtualidad expansiva de la doctrina con-
tenida en la resolucion judicial recurrida en casacion, lo que implica su pro-
yeccion o influencia sobre numerosas situaciones similares, y debe estar
razonada y justificada en relacion con la concreta infraccion juridica impu-
tada a dicha resolucion judicial. Como es l6gico pensar, tal afectacion sera
tanto mas dificil de justificar cuanto mas casuistica sea la materia objeto del
pleito4°.

La invocacion de esta circunstancia exige del recurrente que, salvo cuan-
do sea un hecho notorio, en el escrito de preparacion?46:

144 Vganse, a titulo de ejemplo, los autos del Tribunal Supremo de 13 de noviembre de 2020 (RQ 341/2020;
ES:TS:2020:10811A) y 16 de octubre de 2020 (RQ 340/2020; ES:TS:2020:9282A).

145 Vganse, por todos, los autos del Tribunal Supremo de 4 de febrero de 2021 (RQ 176/2020;
ES:TS:2021:1803A) y 13 de noviembre de 2020 (RQ 213/2020; ES:TS:2020:11023A).

146 \/ganse, a titulo de ejemplo, los autos del Tribunal Supremo de 13 de noviembre de 2020 (RQ 341/2020)
y 16 de octubre de 2020 (RQ 340/2020), antes mencionados.
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i. Haga explicita esa afeccion, exteriorizando en un sucinto pero inelu-
dible analisis la previsible influencia de la doctrina en otros muchos
supuestos,

ii. Sin que sean suficientes las meras referencias genéricas y abstractas,
que presupongan sin mas tal afeccion,

iii. Ni tampoco baste la afirmacion de que se produce por tratarse de la
interpretacion de una norma juridica, cuya aplicacion a un nimero
indeterminado de situaciones forma parte de su naturaleza intrinseca.

2.4.Improcedencia de plantear cuestion de inconstitucionalidad no
esclarecida

La letra d) del articulo 88.2 LJCA permite apreciar interés casacional
cuando la resolucion impugnada “[rJesuelva un debate que haya versado
sobre la validez constitucional de una norma con rango de ley, sin que la
improcedencia de plantear la pertinente cuestion de inconstitucionalidad
aparezca suficientemente esclarecida’.

Esta circunstancia no habilita la preparacion de recursos de casacion que
se limiten a denunciar la denegacion del planteamiento de una cuestion de
inconstitucionalidad, invocando como infringidos los articulos 163 CE' y
35 LOTC'8, porque esos preceptos no establecen una obligacion sino una

147 “Cuando un drgano judicial considere, en algun proceso, que una norma con rango de ley, aplicable al
caso, de cuya validez dependa el fallo, pueda ser contraria a la Constitucion, planteard la cuestion ante
el Tribunal Constitucional en los supuestos, en la forma y con los efectos que establezca la ley, que en
ningtin caso seran suspensivos”.

“Uno. Cuando un Juez o Tribunal, de oficio o a instancia de parte, considere que una norma con rango
de Ley aplicable al caso y de cuya validez dependa el fallo pueda ser contraria a la Constitucion, plan-
teard la cuestion al Tribunal Constitucional con sujecién a lo dispuesto en esta Ley.

Dos. El érgano judicial sélo podrd plantear la cuestion una vez concluso el procedimiento y dentro del
plazo para dictar sentencia, o la resolucion jurisdiccional que procediese, y deberd concretar la ley o
norma con fuerza de ley cuya constitucionalidad se cuestiona, el precepto constitucional que se supone
infringido y especificar o justificar en qué medida la decision del proceso depende de la validez de la
norma en cuestion. Antes de adoptar mediante auto su decision definitiva, el érgano judicial oird a las
partes y al Ministerio Fiscal para que en el plazo comin e improrrogable de 10 dias puedan alegar lo
que deseen sobre la pertinencia de plantear la cuestion de inconstitucionalidad, o sobre el fondo de
ésta; sequidamente y sin mds tramite, el juez resolverd en el plazo de tres dias. Dicho auto no serd
susceptible de recurso de ninguna clase. No obstante, la cuestion de inconstitucionalidad podra ser
intentada de nuevo en las sucesivas instancias o grados en tanto no se llegue a sentencia firme.

Tres. El planteamiento de la cuestion de constitucionalidad originard la suspension provisional de las
actuaciones en el proceso judicial hasta que el Tribunal Constitucional se pronuncie sobre su admision.
Producida ésta el proceso judicial permanecerd suspendido hasta que el Tribunal Constitucional resuel-
va definitivamente sobre la cuestion”.

148
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prerrogativa de los juzgados o tribunales de la que haran uso sélo cuando
lo consideren justificado#.

Al pairo de esta circunstancia tampoco cabe preparar recursos de ca-
sacion que efectlien una critica abstracta sobre la constitucionalidad de un
precepto con rango de ley, se debe justificar en el escrito de preparacion's0:

i. Que existio debate en la instancia sobre la procedencia de plantear
una cuestion de inconstitucionalidad.

ii. Que existieron dudas fundadas sobre la constitucionalidad de la nor-
ma legal concernida.

iii. Que la sentencia finalmente dictada por el Tribunal a quo no dio res-
puesta a la peticion de planteamiento de la cuestion de inconstitucio-
nalidad.

2.5. Erroneainterpretacionyaplicacion de una doctrina constitucional

La letra e) del articulo 88.2 LJCA permite apreciar interés casacional
cuando la resolucion impugnada “[iJnterprete y aplique aparentemente con
error y como fundamento de su decision una doctrina constitucional’.

Cuando invoque esta circunstancia en el escrito de preparacion, el recu-
rrente debe dar cumplida respuesta a las tres siguientes preguntas'®':

12. ¢ Qué interpretacion o aplicacion de la doctrina constitucional ha rea-
lizado a juicio del recurrente el érgano jurisdiccional a quo?

2%, ¢ Qué razdn o razones conducen a pensar que la doctrina constitucio-
nal se ha aplicado con error?

3%, ¢Como se verifica que todo ello ha constituido el fundamento de la
decision alcanzada?

Tales requisitos no se satisfacen cuando no se especifica cual es la doc-
trina constitucional a la que se refiere la parte y qué resoluciones del Tribu-
nal Constitucional la recogen?®2.

149 Vganse, por todas, las sentencias del Tribunal Constitucional 129/2013, de 4 de junio (ES:TC:2013:129),
FJ 6.a), y 22/2018, de 5 de marzo (ES:TC:2018:22), FJ 5.

180 Vganse, por todos, los autos del Tribunal Supremo de 2 de noviembre de 2018 (RC 4141/2018;
ES:TS:2018:11842A) y 13 de diciembre de 2019 (RQ 439/2019; ES:TS:2019:13099A).

151 Atitulo de ejemplo, confrontese en los autos del Tribunal Supremo de 30 de abril de 2020 (RQ 73/2020;
ES:TS:2020:3093A), 24 de enero de 2020 (RC 1837/2019; ES:TS:2020:290A), 1 de marzo de 2019 (RQ
43/2019; ES:TS:2019:2123A) 0 18 de septiembre de 2017 (RQ 149/2017; ES:TS:2017:8452A).

152 Auto del Tribunal Supremo de 25 de marzo de 2019 (RQ 19/2019; ES:TS:2019:6021A).
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2.6.Erronea interpretacion y aplicacion del Derecho de la Union
Europea

La letra f) del articulo 88.2 LJCA permite apreciar interés casacional
cuando la resolucion impugnada “[iJnterprete y aplique el Derecho de la
Union Europea en contradiccion aparente con la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia 0 en supuestos en que aun pueda ser exigible la intervencion de
gste a titulo prejudicial’.

Esta letra incluye dos variantes en relacion con la interpretacion y apli-
cacion del Derecho de la UE por la resolucion judicial recurrida: (i) que se
efectlie en contradiccion aparente con la jurisprudencia del TJUE o (ii) que
se efectlie en supuestos en que aun pueda ser exigible la intervencion de
éste a titulo prejudicial.

Con respecto de la segunda variante, baste decir que esta circunstancia
no habilita la preparacion de recursos de casacion contencioso-adminis-
trativos que se limiten a denunciar la denegacion del planteamiento de una
cuestion prejudicial por el Juez o la Sala a quo y/o a interesar su plantea-
miento por la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Supremo,
porque el dialogo prejudicial se entabla entre los tribunales de los Estados
miembros de la Union Europea y el TJUE, cuando aquéllos lo consideran
pertinente y solo estan obligados los drganos jurisdiccionales nacionales
cuyas decisiones no sean susceptibles de ulterior recurso judicial en De-
recho interno, conforme al articulo 267 del Tratado de Funcionamiento de
la Unién Europea'3, siempre que no pueden razonablemente entender y
justificar que se trata de un acto “claro” o de un acto “aclarado’, en la co-
nocida terminologia de la sentencia del TJUE de 6 de octubre de 1982, CIL-
FIT/Ministero della Sanita (C-283/81; EU:C:1982:335)'54. En este particular,

158 Dispone este precepto, en lo que ahora importa: “Cuando se plantee una cuestion de esta naturaleza
ante un drgano jurisdiccional de uno de los Estados miembros, dicho drgano podrd pedir al Tribunal
que se pronuncie sobre la misma, si estima necesaria una decision al respecto para poder emitir su
fallo. Cuando se plantee una cuestion de este tipo en un asunto pendiente ante un érgano jurisdiccional
nacional, cuyas decisiones no sean susceptibles de ulterior recurso judicial de Derecho interno, dicho
Organo estard obligado a someter la cuestion al Tribunal’.

54 Como se puede leer en la relevante sentencia del TJUE de 4 de octubre de 2018, Comisién/Francia
(Précompte mobilier) (C-416/17; C:2018:811): (i) “la obligacion de plantear una cuestion prejudicial
que establece la disposicion que acaba de citarse tiene principalmente como razon de ser impedir que
se consolide en un Estado miembro una jurisprudencia nacional que no se atenga a las normas del
Derecho de la Unidn (sentencia de 15 de marzo de 2017, Aquino, C-3/16, EU:C:2017:209, apartado
33y jurisprudencia citada)” (apartado 109), y (i) “/t]al obligacion no incumbird ciertamente al 6rgano
jurisdiccional nacional cuando este haya comprobado que la cuestion suscitada no es pertinente, o que
la disposicion de Derecho de la Unidn de que se trata ha sido ya objeto de interpretacion por el Tribunal
de Justicia, o que la correcta aplicacion del Derecho de la Unién se impone con tal evidencia que no
deja lugar a duda razonable alguna, debiendo valorarse la existencia de tal eventualidad en funcion de
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desde el punto de vista del articulo 24 CE, ha de tenerse en consideracion la
doctrina del Tribunal Constitucional, resumida en el fundamento juridico 4
de la sentencia 37/2019, de 26 de marzo (ES:TC:2019:37)%.

155

las caracteristicas propias del Derecho de la Unidn, de las dificultades concretas que presente su inter-
pretacion y del riesgo de divergencias jurisprudenciales dentro de la Union (véanse, en este sentido,
las sentencias de 6 de octubre de 1982, Cilfit y otros, 283/81, EU:C:1982:335, apartado 21; de 9 de
septiembre de 2015, Ferreira da Silva e Brito y otros, C-160/14, EU.C:2015:565, apartados 38 y 39, y
de 28 de julio de 2016, Association France Nature Environnement, C-379/15, EU:C:2016:603, apartado
50)” (apartado 110). Concluy6 el TJUE en esta sentencia que “incumbia al Conseil d’Etat (Consejo de
Estado), en tanto que drgano jurisdiccional cuyas decisiones no son susceptibles de ulterior recurso
judicial de Derecho interno, plantear al Tribunal de Justicia una cuestion prejudicial en virtud del articu-
lo 267 TFUE, pdrrafo tercero, con el fin de excluir el riesgo de una interpretacion errénea del Derecho
de la Union (véase, en este sentido, la sentencia de 9 de septiembre de 2015, Ferreira da Silva e Brito
y otros, C-160/14, EU:C:2015:565, apartado 44)” (apartado 113). Con este pronunciamiento qued6
reforzado el cardcter objetivo de los criterios del acto “claro” o del acto “aclarado”, puesto que el ries-
go de interpretacion errénea del Derecho de la Unién Europea obliga al planteamiento de la cuestion
prejudicial.

Donde se lee: “de manera sintética, nuestra doctrina quedaria asi expresada: a) Resulta contrario al
derecho a un proceso con todas las garantias (art. 24.2 CE), dejar de aplicar una norma interna (tenga
esta rango de ley o no) sin plantear cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la Union Euro-
pea, cuando exista una “duda objetiva, clara y terminante” sobre esa supuesta contradiccion [SSTC
58/2004, FFJJ 9 a 14; 232/2015, FJ 5 a)]. Tal duda objetiva puede derivar (i) del hecho de existir un
criterio generalizado de los tribunales esparioles acerca de la compatibilidad entre ambas normas, que
el érgano judicial no desvirtia mediante una motivacion especifica en la resolucién impugnada en
amparo; (ii) porque pese a haberse dictado una o mds resoluciones por el Tribunal de Justicia de la
Unién Europea referentes a dicha norma nacional, ninguna se ha pronunciado directamente sobre las
cuestiones que ahora se suscitan; (iii) o bien por la conjuncién de ambas circunstancias (STC 58/2004,
FFJJ 13-14); b) Resulta igualmente contrario al derecho a un proceso con todas las garantias (art. 24.2
CE), por alteracion del sistema de fuentes: inaplicar una norma interna sin plantear cuestion prejudicial
ante el Tribunal de Justicia de la Union Europea cuando se fundamente dicha decision en la doctrina
del “acto aclarado”, en los casos en que tal doctrina no puede ser invocada, es decir, cuando no sea
posible afirmar que “la cuestion planteada es materialmente idéntica a una que ya fue objeto anterior-
mente de una decision con cardcter prejudicial en un asunto andlogo” (STJUE de 6 de octubre de 1982,
asunto 283/81, Cilfit, apartado 13) como, por ejemplo, se examind en la ya citada STC 194/2006; c)
En sentido contrario a lo anterior, “dejar de plantear la cuestion prejudicial y aplicar una ley nacional
Supuestamente contraria al Derecho de la Unidn no vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva si esa
decision es fruto de una exégesis racional de la legalidad ordinaria, pues solo estos pardmetros tan
elevados forman parte de los derechos consagrados en el art. 24 CE” [STC 232/2015, FJ 5 b), con cita
de las anteriores SSTC 27/2013, de 11 de febrero, FJ 7; 212/2014, de 18 de diciembre, FJ 3, y 99/2015,
de 25 de mayo, FJ 3]; d) Asimismo, cumpliéndose con los requisitos de la doctrina del “acto aclarado”,
también hemos dicho que “corresponde a este Tribunal velar por el respeto del principio de primacia
del Derecho de la Union cuando exista una interpretacion auténtica efectuada por el propio Tribunal
de Justicia de la Unién Europea. En estos casos, el desconocimiento y pretericion de esa norma de
Derecho de la Unidn, tal y como ha sido interpretada por el Tribunal de Justicia, puede suponer una
‘seleccion irrazonable y arbitraria de una norma aplicable al proceso’, lo cual puede dar lugar a una
vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva” [STC 232/2015, FJ 5 ¢), con cita de las anterior
STC 145/2012, de 2 de julio, FFJJ 5 y 6; en igual sentido, SSTC 148/2016, de 19 de septiembre, FJ 5
b); 162/2016, de 3 de octubre, FJ 2, y 75/2017, de 19 de junio, FJ 2]".
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Con respecto a la primera variante, esto es, a la contradiccion aparente
con la doctrina del TJUE, baste destacar que, conforme a la consolidada
jurisprudencia, en el escrito de preparacion el recurrente debera?:

i) ldentificar con suficiente precision las resoluciones del TJUE que in-
terpretan el Derecho de la Union Europea de forma contradictoria con
la interpretacion seguida en la resolucidon judicial que se impugna;

i) Exponer el objeto o contenido de esas resoluciones sometidas a con-
traste y explicar en qué medida son contradictorias;

iii) Razonar la incidencia de la divergencia interpretativa sobre el sentido del
“fallo” de la resolucion judicial combatida en casacion; y

iv) En definitiva, fundamentar la pertinencia de esa comparacion entre la
resolucion judicial combatida en casacion y la del TUUE que supues-
tamente la contradice.

La ampliacion de las resoluciones judiciales recurribles en casacion y la
existencia de esta circunstancia de interés casacional facultan a la Sala de
lo Contencioso-administrativo del Tribunal Supremo para controlar la inter-
pretacion y aplicacion del Derecho de la Unidn Europea efectuado por los
Juzgados o Salas a quo de este orden jurisdiccional.

2.7.Resolucion de un proceso en el que se impugné una disposicion
general

La letra g) del articulo 88.2 LJCA permite apreciar interés casacional
cuando la resolucion impugnada “[rjesuelva un proceso en que se impug-
no, directa o indirectamente, una disposicion de caracter general’.

Si la sentencia recurrida declara nula una disposicion de caracter gene-
ral, el interés casacional se presume en el articulo 88.3.c) LJCA, por lo que,
l6gicamente, ese sera el precepto a invocar en el escrito de preparacion.

Aunque esta circunstancia de interés casacional no distingue entre la
impugnacion directa o indirecta de una disposicion general, tales impugna-
ciones no pierden su naturaleza en casacion, por lo que se debe recordar la
consolidada doctrina jurisprudencial que excluye de la “impugnacion indi-
recta’ la denuncia de infracciones formales en el procedimiento de elabora-
cion de la disposicion reglamentaria®®’.

156 Véanse los autos del Tribunal Supremo de 3 de noviembre de 2020 (RQ 329/2020; ES:TS:2020:10334A)
0 30 de abril de 2020 (RQ 591/2019; ES:TS:2020:2640A), entre los recientes.

157 Sdlo lo son las que forman parte del conocido como interna corporis. Véanse las recientes senten-
cias del Tribunal Supremo de 21 de enero de 2021 (RRC 4783/2018; ES:TS:2021:205, y 2314/2019;
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En fin, la invocacion de esta circunstancia (i) no requiere que el Juez o
Sala a quo tenga competencia para anular el precepto indirectamente im-
pugnado, lo relevante es que se haya cuestionado la validez de una dis-
posicion de caracter general, sea del Derecho estatal o del Derecho de la
Unién Europea™?8, y (ii) no resulta procedente cuando se impugna concreta
y nicamente el auto dictado en la pieza separada de medidas cautelares
del pleito principal en que se haya impugnado una disposicion de caracter
general'®,

2.8.Resolucion de un proceso en el que se impugn6 un convenio
entre administraciones ptiblicas

La letra h) del articulo 88.2 LJCA permite apreciar interés casacional
cuando la resolucion impugnada “[r]esuelva un proceso en que lo impugna-
do fue un convenio celebrado entre Administraciones publicas”.

Estos convenios se encuentran regulados en los articulos 47 a 53 de la
Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico, a
donde se habra de acudir en caso de duda sobre la naturaleza juridica del
convenio. Al ser esto asi, no cabe considerar como tales a los convenios
internacionales firmados entre Estados para evitar la doble imposicion y
ratificados de acuerdo con los respectivos ordenamientos constitucionales,
porque tienen rango de tratado internacional y un caracter normativo distin-
to a los meros acuerdos interadministrativos €.

Esta circunstancia de interés casacional también puede ser invocada
cuando en el pleito se suscita una cuestion litigiosa sobre los actos de eje-
cucion de un convenio interadministrativo para cuya resolucion se exija in-
terpretarlo®’,

ES:TS:2021:105), que abogan por el principio de judicializacion plena de las disposiciones adminis-
trativas generales.

158 Auto del Tribunal Supremo de 12 de diciembre de 2017 (RC 4535/2017; ES:TS:2017:11446A).

159 Auto del Tribunal Supremo de 23 de abril de 2018 (RC 4266/2017; ES:TS:2018:3851A).

160 Auto del Tribunal Supremo de 9 de mayo de 2019 (RC 1374/2019; ES:TS:2019:5096A).

167 Autos del Tribunal Supremo de 5 de diciembre de 2017 (RC 4797/2017; ES:TS:2017:11408A) y 22 de
febrero de 2019 (RC 6020/2018; ES:TS:2019:1913A).

FELIPE ALONSO MURILLO | 57



2.9. Resolucion judicial dictada enunproceso especial de proteccion
de derechos fundamentales

La letra i) del articulo 88.2 LJCA permite apreciar interés casacional
cuando la resolucion impugnada “[hjaya sido dictada en el procedimiento
especial de proteccion de derechos fundamentales”.

Deben ser resoluciones judiciales recurribles en casacion, sentencias o
autos, que hayan sido dictadas en el marco de los hoy vigentes articulos
114 a 122 quater LJCA, por lo que la invocacion de esta circunstancia ca-
rece de sentido si el pleito no se ha seguido por ese cauce procedimental
especiall®2.

Su concurrencia constituye sdlo un indicio del interés casacional objetivo
del recurso de casacion preparado, que no determina su admision automa-
tica's®, aunque se trata de un indicio dotado de una fuerza singular, porque
el juez de lo contencioso-administrativo es el juez ordinario en la tutela de
los derechos fundamentales conforme deriva del articulo 53.2 CE'4 pero
dicha fuerza singular ha de ser conciliada con la vocacion nomofilactica del
vigente recurso de casacion contencioso-administrativo6s,

IV. PRESUNCIONES DE INTERES CASACIONAL OBJETIVO

El apartado 3 del articulo 88 LJCA enumera cinco supuestos en los que
se presume la existencia de interés casacional objetivo para la formacion de
la jurisprudencia.

Se trata de un numerus claususy la regla general es la presuncion iuris
fantum. Aparentemente hay dos supuestos de presuncion iuris et de iure
en dicho articulo 88.3, el contenido en la letra b), cuando la resolucion ju-
dicial recurrida “se aparte deliberadamente de la jurisprudencia existente
por considerarla errénea’, y el contenido en la letra c), “cuando la sentencia
recurrida declare nula una disposicion de cardcter general’, pero s6lo apa-

162 Autos del Tribunal Supremo de 15 de julio de 2019 (RQ 267/2019; ES:TS:2019:8138A) 0 24 de enero
de 2020 (RQ 543/2019; ES:TS:2020:468A).

183 Autos del Tribunal Supremo de 15 de julio de 2020 (RC 1776/2019; ES:TS:2020:6093A) 0 24 de enero
de 2020 (RQ 543/2019), entre los dltimos.

164 “Cualquier ciudadano podrd recabar Ia tutela de las libertades y derechos reconocidos en el articulo 14
y la Seccion primera del Capitulo segundo ante los Tribunales ordinarios por un procedimiento basado
en los principios de preferencia y sumariedad y, en su caso, a través del recurso de amparo ante el
Tribunal Constitucional. Este dltimo recurso serd aplicable a la objecidn de conciencia reconocida en el
articulo 30°.

165 Auto del Tribunal Supremo de 18 de marzo de 2019 (RC 5035/2018; ES:TS:2019: 3460A).
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rentemente, porque esta ultima presuncion puede ser destruida cuando esa
disposicion general declarada nula, “con toda evidencia, carezca de trascen-
dencia suficiente” [letra c)].

La inadmision a tramite de un recurso de casacion preparado en el que
se invoquen presunciones sera posible cuando la Seccion Primera de la
Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Supremo aprecie en auto
motivado: (i) que “el asunto carece manifiestamente de interés casacional
objetivo para la formacion de la jurisprudencia’ [letras a), d) y e) del arti-
culo 88.3 LJCA], o (ii) que la disposicion general declarada nula, “con toda
evidencia, carezca de trascendencia suficiente” [letra c) del articulo 88.3 LJ-
CA]. Ahora bien, la inadmision del recurso de casacion preparado mediante
auto, prevista especificamente para las presunciones en el articulo 90.3.b)
LJCA'® sélo opera cuando el escrito de preparacion cumpla con todos los
presupuestos y requisitos del articulo 89.2 LJCA, si no lo hace podra ser in-
admitido por providencia, como sucede cuando la Seccion Primera constate
que no concurre el presupuesto de la presuncion o de las presunciones de
interés casacional objetivo invocadas en el escrito de preparacion.

A la vista de lo expuesto conviene diferenciar para su analisis entre el
unico supuesto de presuncion juris et de iure y los cuatro supuestos de
presuncion iuris tantum.

1. PRESUNCION /URIS ET DE IURE. APARTAMIENTO DELIBERADO DE LA JURISPRU-
DENCIA EXISTENTE POR CONSIDERARLA ERRONEA

Se presumira que existe interés casacional, conforme a la letra b) del
articulo 88.3 LJCA, cuando la resolucion judicial recurrida “se aparte delibe-
radamente de la jurisprudencia existente al considerarla erronea’.

Esta presuncion juris et de iure de interés casacional constituye un ins-
trumento tanto para defender la jurisprudencia existente como para lograr
su modificacion, porque permite a los Juzgados o Salas a quo exponer las
razones juridicas que conducirian a su reconsideracion. Gonviene subrayar
que los Juzgados o Salas a quo no estan vinculados por la jurisprudencia
del Tribunal Supremo, salvo cuando éste haya fijado doctrina legal, porque,
como se lee en el fundamento juridico 7 de la sentencia del Tribunal Cons-
titucional 37/2012 (ES:TC:2012:37), “la independencia judicial (art. 117 CE)

186/ a resolucion sobre la admision o inadmisién del recurso adoptara la siguiente forma: b) En los su-
puestos del apartado 3 del articulo 88, en los que se presume la existencia de interés casacional obje-
tivo, la inadmision se acordard por auto motivado en el que se justificard que concurren las salvedades
que en aquél se establecen”.
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permite que los 6rganos judiciales inferiores en grado discrepen, mediante
un razonamiento fundado en Derecho, del criterio sostenido por Tribunales
superiores e incluso de la jurisprudencia del Tribunal Supremo (art. 1.6 CC),
si fuere el caso, sin que con ello se vulnere el principio de igualdad en apli-
cacion de la ley y tampoco el derecho a la tutela judicial efectiva’.

La excepcionalidad de esta presuncion juris et de iure de interés casa-
cional en la vigente configuracion legal de la casacion, pues es la unica
cuya concurrencia obliga a admitir a tramite el recurso preparado, permitia
asegurar su restrictiva interpretacion por la Seccion Primera de la Sala de lo
Contencioso-administrativo del Tribunal Supremo, tal y como en la practica
ha sucedido.

Es doctrina jurisprudencial consolidada por dicha Seccion la que exige
a quien invoca esta presuncion del articulo 88.3.b) LJCA justificar en el
escrito de preparacion que el apartamiento denunciado lo ha sido de la “ju-
risprudencia’, es decir, de la doctrina sentada por el Tribunal Supremo (ar-
ticulo 1.6 del Cadigo Civil); y que tal apartamiento ha sido “deliberado”, es
decir, expreso, consciente y reflexivo, sin que baste con denunciar una mera
inaplicacion o una aplicacion equivocada de la jurisprudencia por el orga-
no judicial a quo, se exige a la parte recurrente justificar que la resolucion
judicial impugnada: (i) ha hecho una mencion expresa de la jurisprudencia,
(i) ha sefialado que la conoce y la ha valorado juridicamente, y (iii) se ha
apartado de ella expresamente por entender que no es correcta’®’.

Excepcionalmente la Seccion Primera ha aceptado la concurrencia de
esta presuncion, pese a no constar en la resolucion judicial recurrida la
mencion expresa a ese apartamiento deliberado por considerarla erronea,
cuando el rechazo de jurisprudencia, aunque no se hace explicitamente, si
es ostensible y manifiesto'®® pero dejando claro que, fuera de estos casos
excepcionales, la regla general sigue siendo que solo cabe apreciar la valida
invocacion del articulo 88.3.b) LJCA cuando el 6rgano judicial de instancia
se ha apartado de la jurisprudencia de manera deliberada, es decir, intencio-
nada, y cuando asi lo ha declarado de forma expresa.

Para despejar cualquier atisbo de duda, la Seccion Primera ha sosteni-
do recientemente que, cuando se invoca en el escrito de preparacion esta
presuncion del articulo 88.3.b) LJCA, con el argumento de que la sentencia
impugnada se ha apartado de la jurisprudencia no de forma explicita pero si

167 Autos del Tribunal Supremo de 11 de diciembre de 2020 (RQ 392/2020; ES:TS:2020:12234A) o 4 de
diciembre de 2020 (RQ 279/2020; ES:TS:2020:12235A), entre los recientes.
168 Auto del Tribunal Supremo de 25 de febrero de 2020 (RC 3684/2019; ES:TS:2020:1782A).
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ostensible y manifiesta, corresponde a la parte que anuncia el recurso de-
sarrollar cuidadosamente tal afirmacion, con una cumplida argumentacion
que explique detalladamente por qué, en atencion a las circunstancias del
debate procesal entablado, s6lo cabe concluir que aun no existiendo una
apartamiento confesado de la jurisprudencia, se debe entender que tal apar-
tamiento se ha producido de forma tan indubitada que se puede considerar
deliberada, por mucho que no fuera explicita (obvio es que las afirmaciones
meramente asertivas o apodicticas, que practicamente dan por supuesto tal
apartamiento, carecen de utilidad alguna a estos efectos)'®°.

2. PRESUNCIONES /URIS TANTUM

Ninguna de estas presunciones de interés casacional objetivo para la
formacion de la jurisprudencia obliga a la Seccion Primera de la Sala de
lo Contencioso-administrativo del Tribunal Supremo a admitir a tramite el
recurso de casacion preparado.

Si en el escrito de preparacion se invocan las presunciones de las letras
a), d) y e) del articulo 88.3 LJCA, podra inadmitirlo cuando aprecie en auto
motivado que “e/ asunto carece manifiestamente de interés casacional obje-
tivo para la formacion de la jurisprudencia’®:

(i) Por tal “asunto” se ha de entender no tanto el tema litigioso de la
instancia, globalmente considerado, sino mas bien el que la parte re-
currente plantea en su escrito de preparacion, pues es a éste al que se
refiere al fin y al cabo el juicio sobre el interés casacional que justifica
la admision del recurso; y

(if)La inclusion del adverbio “manifiestamente” implica que la carencia
de interés ha de ser claramente apreciable sin necesidad de complejos
razonamientos o profundos estudios del tema litigioso. Verbigracia:
cuando verse sobre infracciones circunscritas a las concretas vici-
situdes del caso, sin trascender a cuestiones dotadas de un mayor
contenido de generalidad o con posible proyeccion a otros litigios, o
cuando planteé cuestiones abordadas y resueltas por la jurispruden-
cia, sin aportar argumentos sdlidos en pro de una reconsideracion o
cambio de la doctrina jurisprudencial.

169 Auto del Tribunal Supremo de 14 de abril de 2021 (RQ 572/2020; ES:TS:2021:4490A).

70 Vganse, por todos, los autos del Tribunal Supremo de 6 de marzo de 2017 (RC 150/2016;
ES:TS:2017:1937A), 10 de diciembre de 2018 (RC 998/2018; ES:TS:2018:13117A), 15 de no-
viembre de 2019 (RC 3812/2019; ES:TS:2019:12143A), 23 de octubre de 2020 (RC 7712/2019;
ES:TS:2020:9671A) y 26 de febrero de 2021 (RC 6797/2020; ES:TS:2021:2224A).
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Si en el escrito de preparacion se invoca la presuncion de la letra ¢) del
articulo 88.3 LJCA, podra inadmitirlo cuando en auto motivado considere
que la disposicion general declarada nula por la sentencia recurrida, “con
toda evidencia, care[ce] de la trascendencia suficiente”, esto es, de una su-
ficiente relevancia social y juridica.

2.1.Inexistencia de jurisprudencia sobre las normas aplicadas

Se presumira que existe interés casacional, conforme a la letra a) del
articulo 88.3 LJCA, “cuando en la resolucion judicial impugnada se hayan
aplicado normas en las que se sustente la razon de decidir sobre las que no
exista jurisprudencia’.

Por jurisprudencia se ha de entender la emanada del Tribunal Supremo,
incluyendo sentencias y autos, en los términos previstos en el articulo 1.6
del Codigo Civil a priori'™, pero sin descartar que una Unica sentencia de
la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Supremo conforme
al vigente régimen casacional se considere jurisprudencia por su Seccion
Primera, al no entender necesario matizar, precisar, ampliar, ratificar o re-
considerar la doctrina jurisprudencial en ella sentada.

La inexistencia de jurisprudencia se vincula legalmente a las normas juri-
dicas aplicadas, por lo que se debe aclarar en qué particular no existe juris-
prudencia, puesto que no se puede pretender, en el contexto de un recurso
de casacion con vocacion nomofilactica y de generacion de jurisprudencia
uniforme, que esta presuncion incluya la inexistencia de una resolucion es-
pecifica que resuelva un supuesto singular idéntico en sus aspectos facticos
al que se recurra en cada momento ante el Tribunal Supremo’”?, lo que hace
indtiles los planteamientos condicionados por las circunstancias del pleito
0 supeditados a ellas [singularidades carentes de la nota de generalidad
exigible].

La invocacion de esta presuncion no excluye la obligacion de justificar
la conveniencia de un pronunciamiento del Tribunal Supremo, porque el
nuevo sistema casacional no le obliga a pronunciarse siempre que no exista
jurisprudencia sobre un determinado precepto, sino so6lo cuando tal pro-
nunciamiento sea conveniente para el interés general'’3.

71 Vganse, por todos, los autos del Tribunal Supremo de 29 de octubre de 2018 (RC 3847/2018;
ES:TS:2018:10971A) y 29 de octubre de 2020 (RC 560/2020; ES:TS:2020:10431A).

172 Autos del Tribunal Supremo de 12 de marzo de 2021 (RC 5026/2020; ES:TS:2021:3430A) y 5 de febre-
ro de 2021 (RQ 391/2020; ES:TS:2021:881A), entre los mas recientes.

178 Auto del Tribunal Supremo de 8 de enero de 2019 (RC 4346/2018; ES:TS:2019:909A).
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Silos términos de la norma juridica sobre la que no existe jurisprudencia
son claros, no hace falta jurisprudencia que los interprete: in claris non fit
interpretatio'’*.

La inexistencia de jurisprudencia no se debe entender en términos abso-
lutos, sOlo cuando no exista, sino relativos, también cuando se deba mati-
zar, precisar o concretar la existente para realidades juridicas distintas de las
examinadas en esa jurisprudencia’?s.

Si el Derecho citado como infringido ha sido derogado o tiene caracter
transitorio se debe justificar cuidadosamente por qué, pese a ello, el recurso
de casacion sigue presentando interés casacional objetivo para la formacion
de la jurisprudencia'’s.

2.2.Declaracion de nulidad de una disposicion general

Se presumira que existe interés casacional, conforme a la letra c) del
articulo 88.3 LJCA, “cuando la sentencia recurrida declare nula una dispo-
sicion de cardcter general, salvo que esta, con toda evidencia, carezca de
trascendencia suficiente”.

La trascendencia de la disposicion general declarada nula por la senten-
cia impugnada se erige en la clave para que opere esta presuncion.

La parte recurrente puede y debe razonar cumplidamente en el escrito
de preparacion sobre la trascendencia (relevancia social y juridica) de la
disposicion general anulada (total o parcialmente): (i) la omision de este
razonamiento, (ii) la notoria insuficiencia del razonamiento efectuado o
(iii) la insuficiente trascendencia de la disposicion general declarada nula
determinaran la inadmision de recurso de casacion preparado por auto
motivado'’’.

174 Autos del Tribunal Supremo de 4 de abril de 2018 (RC 41/2018; ES:TS:2018:3543A), 17 de enero de
2019 (RC 5073/2018; ES:TS:2019:522A) o 23 de julio de 2020 (RC 978/2020; ES:TS:2020:5565A),
entre otros.

75 Autos del Tribunal Supremo de 19 de febrero de 2021 (RC 4886/2020; ES:TS:2021:2205A) y 20 de
noviembre de 2020 (RC 3499/2020; ES:TS:2020:10788A), entre los mas recientes.

176 Autos del Tribunal Supremo de 2 de noviembre de 2017 (RC 2827/2017; ES:TS:2017:10774A),
21 de febrero de 2019 (RC 2600/2018; ES:TS:2019:2233A), 5 de junio de 2020 (RC 7355/2019;
ES:TS:2020:3681A) 0 5 de febrero de 2021 (RC 6076/2020; ES:TS:2021:1019A), entre otros.

7 Autos del Tribunal Supremo de 21 de enero de 2021 (RC 7572/2019; ES:TS:2021:1145A), 26 de
noviembre de 2020 (RC 2988/2020; ES:TS:2020:11499A) o 14 de julio de 2020 (RC 6700/2019;
ES:TS:2020:5527A), entre los recientes.
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La invocacion de esta presuncion resulta improcedente cuando lo con-
trovertido en casacion es la parte de la disposicion general que no haya sido
declarada nula'8,

2.3. Recursos contra actos o disposiciones de los drganos regula-
dores o de supervision estatales competencia de la Audiencia
Nacional

Se presumira que existe interés casacional, conforme a la letra d) del
articulo 88.3 LJCA, “cuando resuelva recursos contra actos o disposiciones
de los organismos reguladores o de supervision o agencias estatales cuyo
enjuiciamiento corresponde a la Sala de lo Contencioso-administrativo de la
Audiencia Nacional.

Lo determinante es la naturaleza del 6rgano, como organismo regulador
0 de supervision, puesto que esta presuncion parte de la premisa de que
los actos y disposiciones emanados por estos organismos reguladores o de
supervision, dado el ambito y las materias sobre las que se proyectan, son
susceptibles de plantear cuestiones de interés casacional objetivo cuando
su enjuiciamiento esté atribuido a la Sala de lo Contencioso-administrativo
de la Audiencia Nacional en Unica instancia'’?, pues la sentencia dictada por
la Audiencia Nacional en apelacion no resuelve el recurso contra un acto o
disposicion sino contra la resolucion judicial de instancia de un Juzgado
Central, sin perjuicio de que la Seccion Primera de la Sala de lo Contencio-
so-administrativo del Tribunal Supremo pueda inadmitir el recurso por auto
motivado en caso de constatar que el asunto planteado carece manifiesta-
mente de dicho interés'?.

Ni el Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales ni el Tri-
bunal Econdmico Administrativo Central, 6rganos administrativos de revi-
sion adscritos al Ministerio de Hacienda, pueden ser considerados como
organismos reguladores o de supervision o agencias estatales, por lo que
sus resoluciones no entran en el ambito de aplicacion de esta presuncion.

En relacion con las agencias estatales conviene destacar:

(1°) Que han sido reintroducidas en el sector publico estatal con la dis-
posicion final trigésima cuarta de la Ley 11/2020, de 30 de diciembre, de

178 Autos del Tribunal Supremo de 28 de abril de 2017 (RC 433/2017; ES:TS:2017:3983A) y 24 de sep-
tiembre de 2020 (RC 1538/2020; ES:TS:2020:8549A), entre otros.

179 Auto del Tribunal Supremo de 18 de abril de 2017 (RC 114/2016; ES:TS:2017:3174A).

180 Autos del Tribunal Supremo de 30 de octubre de 2019 (RC 3210/2019; ES:TS:2019:11181A) y 7 de
junio de 2019 (RC 194/2019; ES:TS:2019:6345A).

64 | REVISTA ASOCIACION DE PROFESORES DE DERECHO
PROCESAL DE LAS UNIVERSIDADES ESPANOLAS 3



Presupuestos Generales del Estado para el afio 2021, en vigor desde el 1
de enero de 2021, por la que se modifica Ley 40/2015, de 1 de octubre,
de Régimen Juridico del Sector Publico'®, cuya redaccion inicial las ha-
bia hecho desaparecer, al derogar expresamente la Ley 28/2006, de 18 de
julio, de Agencias Estatales para la Mejora de los Servicios Publicos, pero
manteniendo su vigencia hasta que concluyese el plazo de adaptacion de
las agencias estatales preexistentes a la Ley de Régimen Juridico del Sector
Publico previsto en la redaccion original de su disposicion adicional cuarta
(tres afios desde su entrada en vigor el dia 2 de octubre de 2015);

(2°) Que la Agencia Estatal de Administracion Tributaria se rige, no obs-
tante, por su regulacion especifica y sélo de forma supletoria y en tanto
resulte compatible con su regulacion especifica por lo previsto en la Ley de
Régimen Juridico del Sector Publico, tal y como establece la disposicion
adicional decimoséptima de dicha ley, y

(3% Que ni el articulo 11.1 ni la disposicion adicional cuarta LJCA prevén
el conocimiento en Gnica instancia por la Audiencia Nacional de recursos
contencioso-administrativos contra actos y disposiciones de las agencias
estatales, puesto que los dictados por la Agencia de Proteccion de Datos
entran en el concepto legal de “organismo de supervision’.

2.4. Recursos contra actos o disposiciones de los Gobiernos de las
Comunidades Auténomas

Se presumira que existe interés casacional, conforme a la letra e) del
articulo 88.3 LJCA, “cuando resuelva recursos contra actos o disposiciones
de los Gobiernos o Consejos de Gobierno de las Comunidades Autonomas’.

No entran en el ambito de esta presuncion los actos o disposiciones
emanadas de las Diputaciones Forales Vascas'e2.

La concurrencia de esta presuncion de interés casacional, que sdlo exige
que la sentencia de instancia se pronuncie en relacion con un acto o dis-
posicion del gobierno autondmico, no exime al recurrente de cumplir los
requisitos formales exigidos por el articulo 89.2 LJCA para el escrito de
preparacion; esto es, la mera concurrencia de esta presuncion no comporta
per se la admision del recurso pues se debe también justificar cual es la
concreta cuestion, o cuestiones, en la que se entiende que existe un interés

181 Vganse los vigentes articulos 108 bis a 108 sexies.
182 Auto del Tribunal Supremo de 2 de noviembre de 2017 (RC 2911/2017; ES:TS:2017:10500A).
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casacional objetivo merecedor de un pronunciamiento del Tribunal Supre-
m0183_

V. TRAMITE ANTE EL JUEZ O LA SALA A QUOY ANTE LA SALA
AD QUEM

1. TRAMITE ANTE EL JUEZ 0 LA SALA 4 quo

La tramitacion del escrito de preparacion presentado ante el Juez o la
Sala de lo Contencioso-administrativo a quo se contiene en los apartados 4,
5y 6 del articulo 89 LJCA.

El Juez o la Sala a quo tendran por preparado o por no preparado el re-
curso de casacion mediante auto motivado'®, lo que producird diferentes
consecuencias procesales que reclaman un analisis diferenciado.

A la hora de adoptar su decision les incumbe verificar si el escrito de
preparacion presentado cumple con todas las exigencias del articulo 89.2
LJCA, en particular y desde una perspectiva formal, los requisitos de plazo,
legitimacion y recurribilidad; asi como la existencia de un esfuerzo argu-
mentativo tendente a la justificacion de la relevancia de la infraccion o in-
fracciones denunciadas y su caracter determinante del fallo y también, en
especial, si se contiene una argumentacion especifica, con singular referen-
cia al caso, de la concurrencia de alguno o algunos de los supuestos que,
conforme a los apartados 2 y 3 del articulo 88 LJCA, permiten apreciar el
interés casacional objetivo de la casacion preparada, de acuerdo con los pa-
rametros establecidos por la jurisprudencia que ha interpretado y aplicado
el articulo 89.2.f) LICA. No les compete, en cambio, enjuiciar si concurren o
no la infraccion o infracciones de fondo alegadas, ni tampoco pronunciarse
sobre la efectiva concurrencia de interés casacional objetivo para la forma-
cion de la jurisprudencia que determina la admision del recurso, pues esas
son funciones que corresponden en exclusiva al Tribunal Supremo, sin per-
juicio de que puedan, si lo consideran oportuno, emitir el informe previsto
en el articulo 89.5 LJCA™3.

183 Autos del Tribunal Supremo de 4 de julio de 2017 (RC 1461/2017; ES:TS:2017:7010A), 19 de marzo de
2018 (RC 5837/2017; ES:TS:2018:3151A), 14 de enero de 2019 (RC 5569/2018; ES:TS:2019:76A) 0 5
de febrero de 2021 (recurso de casacion 2202/2020; ES:TS:2021:1018A).

184 A titulo de ejemplo, los autos del Tribunal Supremo de 13 de septiembre de 2019 (RQ 227/2019;
ES:TS:2019:9773A) o 19 de julio de 2019 (RQ 178/2019; ES:TS:2019:8591A), destacan la necesidad
de motivacion de este auto cuando no tenga por preparado el recurso de casacion.

185 Autos del Tribunal Supremo de 5 de marzo de 2021 (RQ 425/2020; ES:TS:2021:2693A), 12 de febrero de
2021 (RQ 10/2021; ES:TS:2021:1817A), 18 de diciembre de 2020 (RQ 485/2020; ES:TS:2020:12628A),
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1.1. Auto que tenga por preparada la casacion: emplazamiento ante
el Tribunal Supremo y comparecencia

Si el auto dictado por el Juez o la Sala a quo tiene por preparado el re-
curso de casacion, ordenara el emplazamiento de las partes para su com-
parecencia dentro del plazo de treinta dias habiles ante la Sala de lo Conten-
cioso-administrativo del Tribunal Supremo y la remision a ésta de los autos
originales y del expediente administrativo [articulo 89.5 LJCA].

Cuando el auto que tiene por preparado el recurso de casacion incorpore
el emplazamiento de las partes con su notificacion para comparecer ante el
Tribunal Supremo no es necesario entregar una cédula de emplazamiento?8,

Sobre las consecuencias procesales de la falta de personacion ante el
Tribunal Supremo en el plazo legalmente previsto, la Seccion Primera ha
declarado en multitud de ocasiones lo que sigue'®’:

“(1°) Aun reconociendo que la regulacion de la nueva casacién no prevé ningun efec-
to para la no personacion del recurrente en plazo ante el Tribunal Supremo (art. 89.5
LJCA), es de aplicacion —ex disposicion final 1.7 de la Ley Jurisdiccional 29/1998 (LJ-
CA)— el art. 482 de la LEC, que establece que si el recurrente no comparece ante el
Tribunal Supremo dentro del plazo de 30 dias, el letrado de la Administracién de Justicia
declarard desierto del recurso y quedard firme la resolucion recurrida. Incluso en el
supuesto dialéctico de que ante la falta de personacion en plazo no se hiciera formal
aplicacion del articulo 482 LEC, la consecuencia procesal seria al fin y a la postre similar,
pues, en todo caso, una vez apreciado que la parte recurrente no se ha personado en
plazo (y partiendo de la base de que ese plazo no es, como explicamos inmediatamente
a continuacion, rehabilitable), no puede haber mas consecuencia procesal que la pérdida
del tramite y el subsiguiente archivo de las actuaciones;

(2°) Los plazos para preparar o interponer validamente los recursos estdn exceptuados,
por evidentes razones de seguridad juridica, del mecanismo de rehabilitacién previsto
en el articulo 128.1, inciso segundo, de la Ley de esta Jurisdiccion;

(3°) La comparecencia ante el Tribunal Supremo que se hace a través del escrito de
personacion forma parte de la propia preparacion del recurso de casacion, porque la
personacion ante el Tribunal Supremo se regula, precisamente, en el articulo de la Ley
de la Jurisdiccion dedicado monograficamente a la preparacion del recurso (el art. 89), y
se caracteriza en dicho precepto como un hito mds de esa preparacion, por lo que tiene
pleno sentido que se le extienda la regla del inciso final del articulo 128.1, a cuyo tenor
los plazos para preparar los recursos estan exceptuados del mecanismo de rehabilita-
cion previsto en el articulo 128.1 LJCA. Ha de tenerse en cuenta, en este sentido, que

26 de septiembre de 2019 (RQ 261/2019; ES:TS:2019:9989A), 3 de diciembre de 2018 (RQ 442/2018;
ES:TS:2018:13109A) o 2 de febrero de 2017 (RQ 110/2016; ES:TS:2017:349A), entre otros muchos.

186 Auto del Tribunal Supremo de 18 de julio de 2018 (RC 6467/2017; ES:TS:2018:8396A).

187 Vganse, entre los mas recientes, los autos del Tribunal Supremo de 25 de marzo de 2021 (RC
8119/2020; ES:TS:2021:3953A) y 18 de febrero de 2021 (RC 2523/2020; ES:TS:2021:2117A), que
resuelven sendos recursos de revision contra el decreto del letrado de la administracion de justicia
declarando desierto el recurso.
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el Tribunal Supremo tiene plena competencia para examinar la valida preparacion del
recurso, y en la formacion de tal juicio no estd vinculado en modo alguno por la inicial
resolucion de instancia que hubiera tenido el recurso por preparado. Por eso, la LJCA
habilita a este Tribunal Supremo para inadmitir el recurso de casacién por considerar
que los requisitos de la preparacion no han sido cumplidos (asi, art. 90.4 LJCA). En defi-
nitiva, la fase de preparacion culmina con la resolucion que admite o inadmite el recurso,
y los tramites procesales que desembocan en esta decision forman parte de la misma
preparacion, por lo que adquiere pleno sentido que les sea de aplicacion la excepcion
contemplada en el tantas veces mencionado art. 128 LJCA;

(4°) El plazo de personacion que nos ocupa es un plazo de caducidad, y por tanto no es
susceptible de interrupcion o rehabilitacion, salvo en circunstancias excepcionales; y
(5°) Una vez vencido el plazo conferido sin haberse subsanado el defecto advertido, se pro-
duce ope legis (sin necesidad de una expresa declaracion formal previa de caducidad) la
consecuencia ligada a tal inactividad, que es la pérdida del tramite y la subsiguiente orden de
archivo de las actuaciones, sin posibilidad de rehabilitacion”.

La regla del articulo 23.3 LJCA, conforme a la cual, “[pJodrdn [...] com-
parecer por si mismos los funcionarios publicos en defensa de sus dere-
chos estatutarios, cuando se refieran a cuestiones de personal que no im-
pliguen separacion de empleados publicos inamovibles”, no es aplicable al
recurso de casacion, por lo que habran de comparecer representados por
procurador y asistidos por letrado88.

Cuando lo entiendan oportuno, el Juez o la Sala a quo emitiran opinion
sucinta y fundada sobre el interés objetivo para la formacion de la jurispru-
dencia, favorable o desfavorable a su presencia en el recurso de casacion
preparado, que uniran al oficio de remision [articulo 89.5 LJCA]. Dicho in-
forme no es vinculante para la Seccion Primera de la Sala de lo Contencioso-
administrativo del Tribunal Supremo, que podra coincidir o discrepar de ese
juicio sobre el interés casacional. La unica exigencia que esta legalmente
obligada a cumplir es la siguiente: “si e/ drgano que dicto la resolucion re-
currida hubiera emitido en el tramite que prevé el articulo 89.5 opinion que,
ademads de fundada, sea favorable a la admision del recurso, la inadmision
se acordard por auto motivado” [articulo 90.3.a) LJCA, Ultimo inciso].

Contra el auto del Juez o la Sala a quo que tenga por preparado el recurso
de casacion la parte recurrida no podra interponer recurso alguno, pero si
se podra oponer a su admision a tramite al tiempo de comparecer ante el
Tribunal Supremo, si lo hiciere dentro del término del emplazamiento [arti-
culo 89.6 LJCA].

Ante el silencio del articulo 89.6 LJCA, en la formulacion del escrito de
oposicion a la admision del recurso de casacion solo se debe atender a los

188 Auto del Tribunal Supremo de 15 de octubre de 2018 (RC 975/2018; ES:TS:2018:13812A).
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criterios orientativos del Acuerdo de 20 de abril de 2016 de la Sala de Go-
bierno del Tribunal Supremo, sobre la extension maxima y otras condicio-
nes extrinsecas de los escritos procesales referidos al recurso de casacion
ante la Sala Tercera: misma extension maxima y formato que el escrito de
preparacion, con caratula y contenido estructurado en apartados separados
y debidamente numerados que se encabezaran con un epigrafe expresivo de
aquello de lo que tratan.

El escrito de oposicion a la admision se debe centrar en el incumplimien-
to por el escrito de preparacion de los requisitos del articulo 89.2 LJCA,
conforme han sido interpretados por la Seccion Primera, y/o en la ausencia
de interés casacional en el recurso de casacion preparado e inconveniencia
de un pronunciamiento del Tribunal Supremo que lo resuelva, siguiendo los
criterios interpretativos de la Seccion Primera de admision y de la Seccion/
Secciones de enjuiciamiento de la Sala de lo Contencioso-administrativo
del Tribunal Supremo correspondientes por razon de la materia. Resulta
baldio el esfuerzo dirigido a demostrar la inexistencia de las infracciones de
normas Yy jurisprudencia denunciadas, porque la Seccion Primera no es la
competente para decidir si se han producido o no en la resolucion judicial
recurrida en casacion, salvo que manifiestamente no concurran, en cuyo
caso dificilmente se podra entender cumplido en el escrito de preparacion
el juicio de relevancia exigido por el articulo 89.2.d) LJCA.

1.2. Auto que tenga por no preparada la casacion: recurso de queja

Si el escrito de preparacion no cumpliera los demas requisitos del articu-
lo 89.2 LJCA, cuando haya sido presentado en el plazo legalmente previsto,
el Juez o la Sala a quo, mediante auto motivado, tendra por no preparado el
recurso de casacion, denegando el emplazamiento de las partes y la remi-
sion de las actuaciones al Tribunal Supremo. Contra este auto Unicamente
podra interponerse recurso de queja, que se sustanciara en la forma esta-
blecida por la LEC [articulo 89.4 LJCA].

El objeto del recurso de queja es el auto dictado por el Juez o la Sala a
quo al amparo del articulo 89.4 LJCA por el que deniega la preparacion del
recurso de casacion, no el decreto dictado por el letrado de la administra-
cion de justicia al amparo del articulo 89.3 LJCA, contra el que solo cabe
recurso de revision'®.

189 Vganse los autos del Tribunal Supremo de 25 de marzo de 2021 (RQ 87/2021; ES:TS:2021:3853A) o
29 de enero de 2021 (RQ 544/2020; ES:TS:2021:878A), entre los mas recientes.
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La finalidad del recurso de queja es examinar las razones especificas
por las que el recurso de casacion concernido se tuvo por no preparado,
con independencia de la existencia de otras posibles causas de rechazo del
escrito de preparacion que tal vez podrian haber sido apreciadas por el Juez
o la Sala a quo, pero que de hecho no lo fueron',

El recurso de queja se debe presentar ante el organo judicial al que co-
rresponda resolver el recurso de casacion no tramitado; luego, cuando en el
escrito de preparacion del recurso de casacion se denuncia la infraccion del
Derecho estatal y/o europeo, ante la Sala de lo Contencioso-administrativo
del Tribunal Supremo™', y cuando se denuncia la infraccién del Derecho
autonomico, ante la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Su-
perior de Justicia que corresponda, en el plazo de diez dias habiles desde la
notificacion del auto del Juez o la Sala a quo que deniega la preparacion del
recurso de casacion, conforme a lo dispuesto en el articulo 495.1 LEC'%2,

La presentacion extemporanea del recurso de queja no deja de ser eso,
extemporanea, por mucho que, por error de la propia parte antes se hubie-
se presentado el mismo escrito en tiempo en otro drgano judicial distinto
del competente; dado que el plazo es de caducidad y, por tanto, no resulta
susceptible de interrupcion o rehabilitacion, salvo en circunstancias excep-
cionales de fuerza mayor',

El recurso de queja no puede ser utilizado como cauce procesal de sub-
sanacion del escrito de preparacion'®y se sustancia Gnicamente a instancia
de la parte que ha visto rechazada la preparacion del recurso de casacion,
sin oir a la parte contraria, tal y como deriva del articulo 495.2 LEG'%.

190 Vganse los autos del Tribunal Supremo de 14 de abril de 2021 (RQ 281/2020; ES:TS:2021:4488A) 0 5
de marzo de 2021 (RQ 410/2020; ES:TS:2021:2692A), entre los mas recientes.

191 os autos del Tribunal Supremo de 25 de marzo de 2021 (RQ 89/2021; ES:TS:2021:3847A) y 5 de mar-
zo de 2021 (RQ 471/2020; ES:TS:2021:2675A), por citar dos recientes, inadmiten recursos de queja
contra autos de sendas Salas de lo Contencioso-administrativo de Tribunales Superiores de Justicia
que tienen por no preparados recursos de casacion autonémicos.

192 “F| recurso de queja se interpondrd ante el 6rgano al que corresponda resolver el recurso no tramitado,
en el plazo de diez dias desde la notificacion de la resolucion que deniega la tramitacion de un recurso
de apelacion, extraordinario por infraccion procesal o de casacién. Con el recurso deberd acompanarse
copia de la resolucion recurrida’.

193 Autos del Tribunal Supremo de 30 de octubre de 2020 (RQ 245/2020; ES:TS:2020:10330A) o 16 de
octubre de 2020 (RQ 325/2020; ES:TS:2020:9277A), entre los més recientes.

194 Autos del Tribunal Supremo de 9 de abril de 2021 (RQ 109/2021; ES:TS:2021:4247A) o 5 de marzo de
2021 (RQ 22/2021; ES:TS:2021:2702A), entre los mas recientes.

195 “Presentado en tiempo el recurso con dicha copia, el tribunal resolverd sobre él en el plazo de cinco
dias. Si considerase bien denegada la tramitacion del recurso, mandard ponerlo en conocimiento del
tribunal correspondiente, para que conste en los autos. Si la estimase mal denegada, ordenard a dicho
tribunal que contintie con la tramitacion”.
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Si el recurso de queja resulta estimado, salvo cuando la revision en queja
del auto que denegd la preparacion se hubiera basado Unicamente en la ex-
temporaneidad del escrito de preparacion, el Juez o la Sala a quo no podran
volver a denegar la preparacion del recurso de casacion por otra causa dis-
tinta'¥. En cambio, dado el limitado alcance de la cognicion de la Seccion
Primera de la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Supremo
en el marco del recurso de queja, aunque lo estime y se tenga por preparado
el recurso de casacion puede decidir después su inadmision a tramite!®’.

Si el recurso de queja resulta desestimado contra el auto que lo resuelva
no cabe recurso alguno, conforme al articulo 495.3 LEC.

2. TRAMITE ANTE LA SALA AD QUEM

La tramitacion del recurso de casacion estatal preparado ante la Sala
de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Supremo esta regulada en el
articulo 90 LJCA.

La admision o inadmision a tramite sera decidida por una Seccion de la
Sala, en concreto por la Seccion Primera, tantas veces mencionada en este
trabajo, cuya composicion esta legalmente determinada en el articulo 90.2
LJCA: el presidente de la Sala y al menos un magistrado de las demas Sec-
ciones de la Sala, que se renovaran por mitad, actualmente cada seis meses,
mediante acuerdo de la Sala de Gobierno del Tribunal Supremo. Este turno
rotatorio ha dado lugar a un rico y especulativo debate doctrinal sobre sus
consecuencias en la jurisprudencia de esa Seccion Primera, que aqui no
procede detallar, pero si apuntar que la realidad se resiste al estrecho mar-
co de los esquemas dogmaticos preconcebidos: verbigracia, parecia l6gico
pensar que con este turno rotatorio todos los magistrados de la Sala iban a
formar parte de la Seccion Primera y que las Secciones de Enjuiciamiento
cuya materia tuviera un mayor volumen de casaciones preparadas tendrian
regularmente mas de un magistrado en esa Seccion Primera, pues bien, ni
lo uno ni lo otro esta sucediendo, son varios los magistrados de la Sala que
han repetido ya como integrantes de esa Seccion Primera, mientras que
otros no han formado parte aun de la misma, y se ha consolidado que s6lo
integre esa Seccion Primera un magistrado de cada una de las Secciones
de Enjuiciamiento.

196 Autos del Tribunal Supremo de 5 de marzo de 2021 (RQ 410/2020; ES:TS:2021:2692A) 0 17 de enero
de 2020 (RQ 450/2019; ES:TS:2020:478A), entre otros muchos.

197 Vganse, por todos, los autos del Tribunal Supremo de 1 de julio de 2020 (RQ 147/2020;
ES:TS:2020:5145A) y 29 de marzo de 2019 (RQ 537/2018; ES:TS:2019:3646A).
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Una vez recibidos los autos originales y el expediente administrativo
del Juez o la Sala a quo, la Seccion Primera puede acordar, excepcional-
mente y so6lo si las caracteristicas del asunto lo aconsejan, oir a las par-
tes personadas por plazo comun de treinta dias acerca de si el recurso
presenta interés casacional objetivo para la formacion de jurisprudencia,
conforme a lo previsto en el articulo 90.1 LJCA. Se trata de una posibili-
dad procesal innecesaria en el modelo casacional vigente y excepcional
en su configuracion legal, circunstancias ambas que han conducido a su
no utilizacion en la practica.

La resolucion de la Seccion Primera adoptara siempre la forma de auto,
cuando admita a tramite el recurso de casacion, y adoptara la forma de pro-
videncia o la forma de auto, segun los casos, cuando no admita a tramite el
recurso de casacion [apartados 3y 4 del articulo 90 LJCA].

Contra las providencias y los autos de admision o inadmision no cabra
recurso alguno [articulo 90.5 LJCA].

2.1. Admision del recurso de casacion: auto

La admision a tramite del recurso de casacion adoptara siempre la for-
ma de auto, que precisara la cuestion o cuestiones juridicas en las que se
entiende que existe interés casacional objetivo e identificara la norma o las
normas juridicas que en principio seran objeto de interpretacion, sin perjui-
cio de que la sentencia haya de extenderse a otras si asi lo exigiere el debate
finalmente trabado en el recurso [articulo 90.4 LJCA].

El auto de admision ha de precisar, pues, todas las cuestiones que,
a juicio de la Seccidon Primera, han sido determinantes y relevantes de
la decision adoptada en la resolucion recurrida, y presentan interés ca-
sacional objetivo para la formacion de la jurisprudencia —identificando
la norma o normas juridicas que, en principio, seran objeto de interpre-
tacion—, pero no se debe pronunciar sobre aquellas otras que carez-
can de tal interés, para rechazarlas expresamente. El nuevo recurso de
casacion no se articula en torno a motivos, sino a la nocion de “interés
casacional objetivo para la formacion de la jurisprudencia”, de modo
que, estando presente en alguno de los aspectos suscitados, el recurso
es admisible, haciéndose innecesario todo pronunciamiento sobre los
demas que carezcan de él. Por ello, cuando el recurso no presenta inte-
rés casacional objetivo la LJCA ordena que, salvo que concurra alguno
de los presupuestos que determinan las presunciones del articulo 88.3
LJCA, la inadmision se acuerde en providencia reducida a indicar la cau-
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sa legal que determina el rechazo liminar [articulo 90 LJCA, apartados
3.a) y 4]. Estas reflexiones explican la practica de la Seccidon Primera
consistente en que, detectado aquel interés en alguna de las cuestiones
suscitadas, en los autos de admision no se pronuncia sobre aquellas que
no lo rednen’,

Los autos de admision son publicitados integramente en CENDOJ v el
listado de los recursos de casacion admitidos a tramite, con mencidn sucin-
ta de la norma o normas que seran objeto de interpretacion y de la progra-
macion para su resolucion, semestralmente en la Web del Tribunal Supremo
y el BOE [articulo 90.7 LJCA]'®.

El principal problema procesal que suscitan los autos de admision es
como condicionan la posterior tramitacion del recurso de casacion, en par-
ticular, la formulacion del escrito de interposicion y el alcance del enjuicia-
miento en la sentencia que lo resuelva, por la parquedad e indeterminacion
de la regulacién aplicable: articulos 90.42%, 92,3201y 93,1202 | JCA. Lo expli-
ca con bastante claridad la sentencia del Tribunal Supremo de 12 de febrero
de 2020 (RC 5724/2018; ES:TS:2020:486), fundamento de derecho cuarto:

“[L]as dos posiciones mds alejadas se desenvuelven entre la que entiende que el enjui-
ciamiento, y por ende el previo escrito de interposicion, debe centrarse y resolver en ex-
clusividad la cuestion identificada en el auto de admision de interés casacional objetivo,
de suerte que esta limitacion del recurso de casacion conlleva la limitacion del ius litiga-
toris a las cuestiones que presentan interés casacional objetivo estrictamente, se sigue
el postulado que enuncia el art. 93.1 que parece limitar invariablemente a dar respuesta

a las cuestiones identificadas de interés casacional; a la que se enfrenta la postura que
aboga, una vez resuelta la cuestion con interés casacional, porque en la sentencia se

198 \/ganse, por todos, los autos del Tribunal Supremo de 4 de marzo de 2021 (RC 2593/2020;
ES:TS:2021:3393AA) y 16 de enero de 2020 (RC 5758/2019; ES:TS:2020:694AA).

199 https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-Judicial/Tribunal-Supremo/Recurso-de-Casacion-Conten-

cioso-Administrativo--L-0--7-2015-/Listado-de-recursos-admitidos-a-tramite/

“Los autos de admision precisardn la cuestion o cuestiones en las que se entiende que existe inte-

rés casacional objetivo e identificardn la norma o normas juridicas que en principio serdn objeto de

interpretacion, sin perjuicio de que la sentencia haya de extenderse a otras si asi lo exigiere el debate
finalmente trabado en el recurso”.

201 “Fl gscrito de interposicion deberd, en apartados separados que se encabezaran con un epigrafe expre-
sivo de aquello de lo que tratan: a) Exponer razonadamente por qué han sido infringidas las normas o
la jurisprudencia que como tales se identificaron en el escrito de preparacion, sin poder extenderse a
otra u otras no consideradas entonces, debiendo analizar, y no sélo citar, las sentencias del Tribunal
Supremo que a juicio de la parte son expresivas de aquella jurisprudencia, para justificar su aplicabili-
dad al caso; y b) Precisar el sentido de las pretensiones que la parte deduce y de los pronunciamientos
que solicita’.

202 %] a sentencia fijard la interpretacion de aquellas normas estatales o la que tenga por establecida o clara
de las de la Unién Europea sobre las que, en el auto de admision a tramite, se considerd necesario el
pronunciamiento del Tribunal Supremo. Y, con arreglo a ella y a las restantes normas que fueran apli-
cables, resolverd las cuestiones y pretensiones deducidas en el proceso, anulando la sentencia o auto
recurrido, en todo o en parte, o confirmandolos. [...]’

200
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pueda examinar y resolver todas aquellas cuestiones presentes en la controversia, de
suerte que el escrito de interposicion pueda atender a todas aquellas cuestiones que, no
siendo novedosas, se derivan de la controversia surgida entre las partes, que encuentra
su base en el art. 92.3 que parece no excluir plantear otras cuestiones a las partes en
interposicion y oposicion, identificadas previamente en escrito de preparacion, ain no
identificadas en el auto de admision de interés casacional, y examinar y dar respuesta
a las mismas. A la anterior polémica se suma la de poder interpretar en sentencia otros
preceptos que no hayan sido seleccionados en el auto de admision. Problemas que se
acenttan por la tension que se produce entre el ius constitucionis y el ius litigatoris; en
tanto que si bien el nuevo recurso de casacion introducido por la LO 7/2015, con una
clara vocacion nomofildctica y de depuracion del ordenamiento juridico, otorga prefe-
rencia al ius constitucionis, no significa la exclusion o la desatencion del ius litigatoris
que en esencia constituye el fundamento origen del proceso que culmina con la resolu-
cién casacional’.

No se va resolver en este trabajo, dado su objeto, la cuestion dogmatica
que surge, como se ve, una vez que el recurso de casacion ha sido ya ad-
mitido a tramite: ¢La exégesis de los mencionados preceptos legales debe
responder prevalentemente al jus constitutionis o preferentemente al jus
litigatoris o debe dar la misma relevancia a ambos?

2.2.Inadmision del recurso de casacion: providencia o auto y costas

La inadmision del recurso de casacion adoptara la forma de providencia:

(i) Cuando el escrito de preparacion incumpla cualquiera de los requisitos
exigidos por el articulo 89.2 LJCA, tal y como han sido interpretados
por la Seccion Primera de la Sala de lo Contencioso-administrativo del
Tribunal Supremo, y

(if)Cuando el recurso de casacion carezca de interés casacional objetivo
para la formacion de la jurisprudencia, pese a que el escrito de pre-
paracion cumpla todos los requisitos del articulo 89.2 LJCA, salvo en
dos supuestos en que debera ser inadmitido mediante auto motivado:
(1°) cuando el Juez o la Sala que dicto la resolucion recurrida hubiera
emitido en el tramite que prevé el articulo 89.5 LJCA opinion que,
ademas de fundada, sea favorable a la admision del recurso [articulo
90.3.a) LJCA], y (2°) cuando se hayan invocado en el escrito de prepa-
racion y efectivamente concurran presunciones de interés casacional
objetivo para la formacion de la jurisprudencia que sean distintas de
la prevista en el articulo 88.3.b) LJCA [articulo 90.3.b) LJCA].

La doctrina de la Seccién Primera ha efectuado lo que se podria denomi-

nar un “inteligente quiebro exegético” al Legislador para evitar el “colapso”
en el tramite de admision; a saber: inadmitir mediante providencia aquellos
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recursos de casacion en los que el escrito de preparacion invoca presun-
ciones de interés casacional objetivo para la formacion de la jurisprudencia
cuyos presupuestos no concurren. En tales casos la praxis ha generalizado
la inclusion de una breve motivacion en la providencia de inadmision, pese
a que el articulo 90.4 LJCA?% sélo exige indicar la circunstancia de las legal-
mente previstas que la determina.

En definitiva, la inadmision del recurso de casacion preparado s6lo adop-
tara la forma de auto motivado: (i) cuando el Juez o la Sala que dicto la
resolucion recurrida hubiera emitido en el tramite que prevé el articulo 89.5
LJCA opinidn que, ademas de fundada, sea favorable a la admision del re-
curso, y (ii) cuando en el escrito de preparacion se hayan invocado y efecti-
vamente concurran presunciones de interés casacional objetivo distintas de
la prevista en el articulo 88.3.b) LJCA, porque la concurrencia de esta dltima
obliga a admitir a tramite el recurso de casacion preparado.

Facilmente se entiende, a la vista de lo expuesto, por qué la inmensa
mayoria de las decisiones de inadmision de los recursos de casacion con-
tencioso-administrativos preparados se formalizan en providencias, solo
conocidas por las partes procesales, conviene subrayarlo.

Sea por providencia o sea por auto, la inadmision del recurso de casa-
cion comporta la imposicion de costas causadas a la parte recurrente [ar-
ticulo 90.8 LJCA], que diferiran en su cuantia maxima si la parte recurrida
se limitd a personarse?“ o si ademds formuld oposicion a la admision a
tramite del recurso de casacion?%®.

No falta quien critica con buenas razones la decision del legislador de im-
poner, en todo caso, las costas al recurrente que ve inadmitida la casacion,
asi, por ejemplo, QUINTANA LOPEZ (2017) considera que hubiera sido mas
razonable, “como solucion alternativa, la imposicion de costas al recurrente
en caso de inadmision cuando el 6rgano judicial apreciara que aquel ha
actuado con mala fe o temeridad, de esta manera careceria de fundamento
la sospecha de que con la imposicion de costas en fase de inadmision del

208« ] Las providencias de inadmision dnicamente indicaran si en el recurso de casacién concurre una
de estas circunstancias: a) ausencia de los requisitos reglados de plazo, legitimacion o recurribilidad
de la resolucion impugnada; b) incumplimiento de cualquiera de las exigencias que el articulo 89.2
impone para el escrito de preparacion; c¢) no ser relevante y determinante del fallo ninguna de las
infracciones denunciadas; o d) carencia en el recurso de interés casacional objetivo para la formacién
de jurisprudencia’.

204 Sg ha consolidado en la praxis un limite maximo de 1.000 euros, con prorrateo si hay mas de una parte
recurrida.

205 Se ha consolidado en la praxis un limite maximo 2.000 euros, con prorrateo si hay mas de una parte
recurrida que se opone a la admision.
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recurso sin ninguna motivacion lo que se pretende es disuadir al justiciable
de defender sus derechos e intereses legitimos mediante la interposicion
del recurso de casacion’?%,

VI. CONCLUSIONES

Primera. La Seccion Primera de la Sala de lo Contencioso-administrativo
del Tribunal Supremo ha creado una nutrida jurisprudencia sobre los re-
quisitos procesales para admision de recursos de casacion en este orden
jurisdiccional, conforme a la regulacion actualmente vigente, pese a haber
transcurrido relativamente poco tiempo desde que entro en vigor, sin cuyo
conocimiento ni se puede conseguir la admision a tramite de un recurso
de casacion ni se puede efectuar una valoracion rigurosa y cabal de dicha
regulacion.

Segunda. La jurisprudencia creada lo ha sido en buena medida mediante
autos que resuelven recursos de queja contra los autos de los Jueces o
Salas a quo que deniegan la preparacion de recursos de casacion, lo que
corrobora la discutible eficacia de esta fase de preparacion ante el Juez o
la Sala a quo como simple “freno procesal” a la “desmedida” utilizacion de
este recurso extraordinario, que es su principal funcion, tal y como esta le-
galmente disefiada y ha sido interpretada por la Seccion Primera de la Sala
de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Supremo. Parece claro que la
correccion de la “desmedida” utilizacion de recurso de casacion seria mas
eficaz con la generalizacion de la segunda instancia en este orden jurisdic-
cional.

Tercera. La jurisprudencia creada sobre las presunciones y circunstan-
cias de interés casacional objetivo para la formacion de la jurisprudencia re-
fuerza la discrecionalidad permitida por el modelo sui generis de certionari
legalmente dispuesto.

Cuarta. Si el Legislador disefia posibilidades procesales prescindibles,
como lo es oir a las partes personadas por plazo comun de treinta dias acer-
ca de si el recurso presenta interés casacional objetivo para la formacion de
jurisprudencia (articulo 90.1 LJCA), o exigencias procesales incumplibles,
como lo es inadmitir por auto motivado todos los recursos de casacion

206 QUINTANA LOPEZ, T. “Algunos aspectos de la nueva regulacion sobre el recurso de casacion frente a
sentencias en el orden contencioso-administrativo. El trdmite de admision”, dentro del libro homenaje
al Profesor Tomas de la Cuadra-Salcedo Fernandez del Castillo, coordinado por PAREJO ALFONSO, L.y
VIDA FERNANDEZ, J., Los retos del Estado y la Administracion en el siglo XXI, Tomo |, ob. cit., p. 794.
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preparados en los que se invoca una presuncion del articulo 88.3 LJCA
(articulo 90.3.b) LJCA), lo que consigue es la no utilizacion de las posibi-
lidades procesales prescindibles (aquel tramite de audiencia no se utiliza
por la Seccion Primera) y la reinterpretacion de las exigencias procesales
incumplibles (la Seccion Primera interpreta que cabe inadmitir mediante
providencia aquellos recursos de casacion en los que se invocan presun-
ciones de interés casacional cuando, a su juicio, los presupuestos de estas
no concurran).
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Resumo: O presente texto visa apontar os principais tragos do processo especial de
acompanhamento de maior no ordenamento portugués, face ao novo paradigma do
estatuto do maior acompanhado, aprovado pela Lei 49/2018, de 14 de agosto. Par-
te-se da contextualizacdo e evolugdo do regime das incapacidades, a nivel interna-
cional e nacional, para compreender as alteragdes processuais inerentes a aplicagao
de medidas de acompanhamento pela via judicial. No que se refere ao processo, é
apreciada, em especial, a sua natureza e caracterizacao, sdo expostos os principios
processuais que enformam os poderes do juiz, ao que se segue a andlise de alguns
aspectos da tramitagdo do processo. A exposi¢ao tem por base o regime juridico
vigente, a posicao da doutrina e algumas decisdes jurisprudenciais de referéncia.



Abstract: This paper aims to point out the most relevant features of the special
process of accompanying adults in the Portuguese legal system, considering the
new paradigm of the legal status of accompanied adults, approved by Law 49/2018,
of 14 August. Beginning with the contextualization and evolution of the disability
legislation, both at international and national level, to understand the procedural
changes concerning the application of accompanying measures by judicial means.
In particular, with regard to the process, it is appreciated its nature and characteris-
tic, is exposed the procedural principles that form the powers of the judge, and then
we analyze some aspects of the proceedings. The exposition is based on the legal
system in force, on the position of the academic literature and on some relevant
court decisions.

Palavras-Chave: Incapacidade; Pessoa com deficiéncia; Maior Acompanhado; Pro-
cesso Especial de Acompanhamento de Maior; Gestao processual.
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0 NOVO ESTATUTO DO MAIOR ACOMPANHADO - MUDANCGA
DE PARADIGMA NO ORDENAMENTO PORTUGUES

. ConvencAo pe Nova loraue soBRE 0s DireiTos DAs Pessoas com DEerI-
CIENCIA COMO ELEMENTO CATALISADOR

A Convencao de Nova lorque sobre os Direitos das Pessoas com Defi-

ciéncia, adoptada pelas Nagdes Unidas’, entrou em vigor no sistema por-
tugués a 23 de outubro de 2009, apos ser aprovada pela Resolugdo da
Assembleia da Republica n® 56/2009, de 7 de maio, e ratificada pelo Decreto
do Presidente da Republica n° 71/2009, de 30 de julho?. Este instrumento
internacional, vinculante para a Republica Portuguesa, foi uma influéncia
importante na evolucdo legislativa, designadamente dos institutos juridicos,
civis e processuais civis, que protegem as pessoas maiores® com impossi-

Aprovada a 13 de dezembro de 2006 (resolugdo A/RES/61/106) e aberta & assinatura em Nova lorque
a 30 de margo de 2007. A 30 de margo de 2007, foi ainda aprovado o Protocolo Opcional & Convengéo
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia. Deste Protocolo Opcional resultam as competéncias
da Comissdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia.

0 Protocolo Opcional, por sua vez, foi aprovado pela Resolugdo da Assembleia da Republica n°
57/2009, de 7 de maio, e ratificada pelo Decreto do Presidente da Republica n® 72/2009, de 30 de julho.
E considerado “maior”, toda a pessoa que atinge a maioridade. Sobre os efeitos da maioridade, o
art. 130.° do Codigo Civil Portugués estatui que [aJquele que perfizer dezoito anos de idade adquire
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bilidade de exercer, plena, pessoal e conscientemente, os seus direitos ou
de, nos mesmos termos, cumprirem os seus deveres. Ou seja, aqueles que
vejam ser afectada a sua capacidade juridica e, consequentemente, a sua
capacidade judiciaria.

Embora tenha decorrido quase uma década até se encontrar aprovado
e vigente o novo estatuto do maior acompanhado, ndo ha ddvida de que
a Convencdo de Nova lorque assumiu um papel catalisador e permitiu re-
conhecer a importancia para as pessoas com deficiéncia da sua autonomia
e independéncia individual, incluindo a liberdade de fazerem as suas pro-
prias escolhas*. A evolugdo social, econdmica e demografica, assim como
0 progresso cientifico aplicado na medicina, permitiram um novo e mais
esclarecido conhecimento do ser humano. Passa a prevalecer a consciéncia
social de que as pessoas com deficiéncia® deve ser assegurado o respei-
to pela dignidade inerente, autonomia individual, incluindo a liberdade de
fazerem as suas proprias escolhas, e independéncia das pessoas, 0 que
constitui um dos principios gerais da Convencdo (art. 1.° al. a). Sobre a
“autonomia individual, como explica GOMES (2020, 30) a mesma deve ser
entendida como uma aufonomia em contexto, que se desdobra em diferen-
tes modalidades, nomeadamente “a autogovernagdo (condigOes internas), a
autodeterminacgao (condigOes externas), a autovalidagao (responsabilidade,
autoavaliagdo e reconhecimento social), a auto-representagdo, seja direta
(através do proprio) ou indireta (procurador ou mandatario), a autoprospe-
tiva (planeamento do futuro)”.

No ambito da Convengédo de Nova lorque, os Estados Partes assumem
que as pessoas com deficiéncia tém o direito a um reconhecimento igual
perante alei. O artigo 12.° da Convencao define um conjunto de compromis-
sos que influenciaram as alteragdes relacionadas com a matéria da falta de
capacidade de exercicio de direitos. Designadamente®: i) as pessoas com de-
ficiéncia tém o direito ao reconhecimento perante a lei da sua personalidade
juridica em qualquer lugar; ii) as pessoas com deficiéncias tém capacidade
juridica, em condicOes de igualdade com as outras, em todos 0s aspectos
da vida; iii) serdo tomadas medidas apropriadas para providenciar acesso

plena capacidade de exercicio de direitos, ficando habilitado a reger a sua pessoa e a dispor dos
seus bens.

4 Cfr.al. n) do predmbulo da Convencao de Nova lorque sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia.

5 De acordo com o art. 1.° da Convengao de Nova lorque, as pessoas com deficiéncia incluem aqueles
que tém incapacidades duradouras fisicas, mentais, intelectuais ou sensoriais, que em interac¢do com
vdrias barreiras podem impedir a sua plena e efectiva participacdo na sociedade em condigdes de
igualdade com os outros.

6 Reproduzindo, em resumo, os nameros 1 a 5 do artigo 12.° da Convengéo de Nova lorque.
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as pessoas com deficiéncia ao apoio que possam necessitar no exercicio da
sua capacidade juridica; iv) as medidas relacionadas com o exercicio da ca-
pacidade juridica em relagdo aos direitos, vontade e preferéncias da pessoa
estao isentas de conflitos de interesse e influéncias indevidas, sdo propor-
cionais e adaptadas as circunstancias da pessoa, aplicam-se no periodo de
tempo mais curto possivel e estdo sujeitas a um controlo periddico por uma
autoridade ou 6rgao judicial competente, independente e imparcial. As ga-
rantias sdo proporcionais ao grau em que tais medidas afectam os direitos
e interesses da pessoa; v) serao tomadas medidas apropriadas e efectivas
para assegurar a igualdade de direitos das pessoas com deficiéncia em se-
rem proprietarias e herdarem patrimonio, a controlarem os seus proprios
assuntos financeiros e a terem igual acesso a empréstimos bancarios, hi-
potecas e outras formas de crédito financeiro, e asseguram que as pessoas
com deficiéncia ndo sdo, arbitrariamente, privadas do seu patrimonio.

0O disposto no referido artigo 12.° pressupde a assumpg¢ao de um princi-
pio de capacidade universal. Tendo em conta o imperativo da igualdade da
pessoa com deficiéncia perante a lei, deve ser reconhecida a sua capacidade
juridica, seja de gozo de direitos, seja de exercicio de direitos. Neste pres-
suposto, para assegurar o exercicio de direitos as pessoas com deficiéncia,
0s modelos de substituicao dao lugar aos modelos de apoio, ou Seja, a pes-
soa é apoiada na decisdo, ndao devendo haver lugar a uma substitui¢cao na
decisao’. Como diz CUENCA GOMEZ (2012, 74) “[I]as medidas de apoyo, a
diferencia de los mecanismos de sustitucion, no deben contemplarse como
medidas restrictivas sino como medidas promocionales de la autonomia
y de la capacidad que tratan de potenciar al maximo las posibilidades de
ejercicio de los derechos”.

No contexto internacional, houve ainda outros instrumentos importan-
tes neste movimento evolutivo, designadamente: a Decisdo do Conselho
Europeu, de 26 de novembro de 2009, que aprovou a Convencgdo em nome
da Unido Europeia e as Recomendacdes do Conselho da Europa sobre a
ndo discriminagdo e o apoio a deficientes, em especial a que se referiu a
proteccdo legal de adultos incapazes [Recomendacdo n° R (99) 4, de 23
de fevereiro de 1999, do Comité de Ministros do Conselho da Europa so-
bre os principios relativos a protecdo juridica dos maiores incapazes]. Esta
Recomendacao definiu como principios orientadores os principios da ne-
cessidade e da subsidiariedade (Principio 5), que se associa ao principio

7 Para mais desenvolvimento e melhor compreenséo do artigo 12.° da Convengéo de Nova lorque, ver
Vitor (2020, 127-138).
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da flexibilidade na resposta juridica (Principio 2). A luz destes principios,
uma “medida de protecgdo” so deve ter lugar quando necessaria e, quando
sucede, deve ser adoptada pelo “mecanismo menos formal” e através da
“solugd@o menos restritiva”, com uma “reacgdo perfeitamente adaptada as
necessidades da situacdo”. Para isso, os sistemas juridicos devem disponi-
bilizar um conjunto de solugdes juridicas adequadas a diferentes situagdes.

Tem ainda relevancia a Resolugédo do Parlamento Europeu, de 1 de junho
de 2017, que contém recomendacgdes a Comissdo sobre a protecdo dos
adultos vulneraveis®. Nesta Resolugdo, é afirmado o pressuposto de que a
protecdo dos adultos vulnerdveis estd intimamente ligada ao respeito pelos
direitos humanos; que todos os adultos vulnerdveis devem, a semelhanga
de todos 0s cidadaos europeus, ser considerados titulares de direitos e
capazes de tomar decisoes livres, independentes e com conhecimento de
causa dentro dos limites das suas capacidades, e nao apenas beneficidrios
passivos de cuidados e atengdes (Considerando C).

2. ESTADO DA ARTE DO REGIME DA INCAPACIDADE DOS MAIORES ATE 2019

No ordenamento portugués, a matéria da personalidade e capacidade
juridica é regida pelo disposto nos artigos 66.° a 156.° do Codigo Civil Por-
tugués® 19. A personalidade juridica é adquirida no momento do nascimento
completo e com vida, sendo que lhe é inerente a capacidade juridica — no
sentido de capacidade de gozo de direitos — isto €, a susceptibilidade de as
pessoas serem titulares de relagGes juridicas (arts. 66.° e 67.° do CCP). Por
sua vez, a plena capacidade do exercicio de direitos é obtida com a maiori-
dade, aos dezoito anos, ou através da emancipacgao pelo casamento, e com
ela a pessoa passa a poder, por Si, reger a sua pessoa e dispor dos seus
bens (arts. 122.°, 123.°, 130.°, 132.° ¢ 133.° do CCP). Consequentemente,
vigora a regra segundo a qual 0s maiores sdo capazes e 0S menores Sao
incapazes.

Os maiores de dezoito anos, por sua vez, também podiam ser considera-
dos incapazes, quando sujeitos ao regime da interdicao ou da inabilitagdo,
ou seja, se fossem declarados interditos ou inabilitados por sentenca judi-

8 (fr. 2015/2085(INL).

9 No ordenamento portugués, o Cédigo Civil em vigor é de 1967, originariamente aprovado pelo Decreto
Lei n° 47344/66, de 25 de novembro, e foi objecto de vérias alteragdes até a presente data. Na matéria
da capacidade e das incapacidades, o regime sofreu algumas alterages através do Decreto Lei n°
496/77, de 25 de novembro, em especial no que respeita a emancipagao. No geral, foi uma matéria que
se manteve cristalizada até 2019.

10 Sobre estas disposicdes, ver Lima e Varela (1987, 101-160).
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cial. As causas de interdi¢ao e inabilitagcao estavam previstas nos artigos
138.°, n° 1 e 152.° do CCP (na redacgdo anterior as alteragdes introduzidas
pela Lei 49/2018, de 14 de agosto), a saber: i) anomalia psiquica, surdez-
mudez e cegueira, quer para a interdi¢ao, quer para a inabilitagao, conforme
0 maior ou menor grau de gravidade, respectivamente; ii) a habitual pro-
digalidade ou o abuso de bebidas alcodlicas ou de estupefacientes, para a
inabilitagdo™.

Uma vez decretada a interdigao, o incapaz ficaria sujeito ao instituto da
representacdo legal equiparado ao menor, num. “esquema” de substituigdo,
em que o representante legal (tutor) actua em vez do incapaz. Tratando-se de
inabilitacdo, a incapacidade era suprida pelo instituto da assisténcia, caso em
que o inabilitado carece de consentimento ou autorizagdo do seu curador para
0s actos de disposicao de bens entre vivos e para certos actos que fossem
especificados na sentenca. (arts. 139.°, 143.°, 153.° e 154.° CCP).

Neste enquadramento juridico, a arquitectura do sistema estava baseada
num regime dualista, espartilhado, que obrigava a “catalogar” as situacoes
em apenas dois moldes pré-definidos, sem qualquer hipdtese de adaptacao
as especificidades de cada caso concreto. E, em qualquer caso, as pessoas
sujeitas aos regimes da interdicdo ou inabilitagao eram consideradas in-
capazes, ou seja, para serem auxiliadas perdiam, necessariamente, a sua
capacidade de exercicio. Em qualquer caso, a decisdo que o tribunal viesse
a tomar deveria ter como fim dltimo a proteccao do incapaz e a medida a
adoptar sé-lo-ia no interesse do incapaz.

Este regime vigorou até 11 de fevereiro de 2019, apesar de, pelo menos
desde que foi aprovada a Convencdo de Nova lorque, terem existido mo-
vimentos doutrinarios e legislativos, em ordenamentos estrangeiros, que
mostravam a necessidade de alterar o paradigma subjacente a disciplina
legal das incapacidades, com vista a torna-lo mais flexivel. Era premente
centrar o regime naquilo a que o Estado portugués se havia vinculado en-
quanto Estado Parte da referida Convencgéo, criando condigOes para con-
cretizar os principios da autonomia individual e da autodeterminacgao. Era
preciso mecanismos de protecg¢do que fossem essencialmente de apoio e
ndo necessariamente de substituicdo; era fundamental preservar o principio
da capacidade universal.

™ Contudo, em face da gravidade do caso, era possivel que estas situages também dessem lugar a
interdigdo.
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3. Novo PARADIGMA DO ESTATUTO DO MAIOR ACOMPANHADO APROVADO PELA LEI
49/2018, e 14 bE AGOSTO

Durante bastante tempo, o ordenamento portugués viu o seu regime de
incapacidades desfasado dos padrdes internacionais. Além disso, foi fican-
do atrasado face aos ordenamentos estrangeiros que concretizavam refor-
mas nesta matéria'2. E tudo se passava num quadro constitucional interno
que ja suportava, e exigia, todas as modificagGes necessarias a evolugao
desse instituto.

Efectivamente, a Constituicdo da Republica Portuguesa'® afirma, no seu
artigo 1.°, que “Portugal é uma Reptblica soberana, baseada na dignidade
da pessoa humana”. A dignidade da pessoa humana é um valor supremo
que protege, entre outros, os direitos a capacidade civil e a cidadania. Por
outro lado, a dignidade e a autonomia pessoal sao incindiveis. O artigo 26.°
da Constituicdo da Republica Portuguesa, por sua vez, é uma expressao di-
recta da dignidade humana. Nesta disposicdo encontram-se os direitos que
sdo expressao daquele valor, em especial esta aqui insito o direito geral de
personalidade, o direito ao desenvolvimento da personalidade, assim como
o referido direito a capacidade civil, cuja restricdo deve ter um fundamento
suficientemente justificado (art. 26.°, n° 4 da Constituicao)'. Qualquer res-
tricdo apenas pode ter lugar em cumprimento do principio da proibi¢ao do
excesso ou proporcionalidade em sentido amplo (art. 18.°, n° 2 da Consti-
tuicdo), ou seja, na estrita medida de promocao e defesa dos interesses da
propria pessoa a proteger.

O direito a capacidade civil tera que ser interpretado a luz do principio da
igualdade (art. 13.° da Constituicdo), nas suas trés dimensoes: proibi¢do do
arbitrio, proibicdo de discriminagdo e obrigacdo de diferenciagdo. E, uma

2 Na Alemanha, em 90/92; em Franca, no ano de 2007; em Itdlia, em 2004; em Espanha, entre 2013 e
2015; no Brasil, em 2015. Todas estas reformas foram no sentido de adaptar a terminologia e de pro-
curar um sistema mais flexivel e ajustado a cada caso. Especialmente sobre o ordenamento espanhol,
o0 ponto IV do predmbulo da Lei 15/2015, de 2 de julho, referiu que “[tJambién se busca la adaptacion a
la Convencién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, hecha en
Nueva York el 13 de diciembre de 2006, la cual afecta a la nueva terminologia, en la que se abandona
el empleo de los términos de incapaz o incapacitacion, y se sustituyen por la referencia a las personas
cuya capacidad estd modificada judicialmente.” Sobre a matéria da tutela e curatela tratam os artigos
43.°a 52.° Lei 15/2015, de 2 de julho; o proceso judicial para modificar la capacidad de una persona
consta dos artigos 756.° e ss. da Ley de Enjuiciamiento Civil. Acerca das alteragdes legislativas nos
ordenamentos estrangeiros, ver Cordeiro (2018, 505-528) e Monteiro (2018, 75).

18 Qriginariamente aprovada pelo Decreto de 10 de abril de 1976, e alterada, pela tltima vez, através da
Lei n®1/2005, de 12 de agosto.

4 Para um estudo desenvolvido destes direitos fundamentais, consultar Miranda e Medeiros (2005, 280-
295).
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vez conjugado com o artigo 12.° da Convencdo das Nagoes Unidas sobre
os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, tornava imperioso que o sistema
fosse centrado na protecgao da pessoa maior e ndo na sua incapacitagao.

Estas normas constitucionais reflectem bem que o contexto era ja favo-
ravel a evolugdo para um sistema de incapacidades baseado na defesa da
dignidade humana e da autonomia pessoal, ou seja, para um sistema de
matriz flexivel.

Por outro lado, comparando as condi¢fes sociais, economicas e demo-
graficas de Portugal dos anos 60 com os dias de hoje, ndo ha davida de
que tem havido uma evolugao positiva. O pais passou a pertencer ao grupo
dos paises desenvolvidos, em termos gerais ha mais riqueza e melhores
condigOes de vida. A populagédo cresceu, mas envelheceu. Além disso, nos
ultimos anos, as doencas e as perturbagdes mentais passaram a ser a prin-
cipal causa de incapacidade e uma das principais causas de morbilidade nas
sociedades. Sendo um fendomeno ndo s6 nacional como global.

Os dados mostram que 12% das doengas em todo 0 mundo sdo do foro
mental (sendo 23% nos paises desenvolvidos); cinco das dez principais
causas de incapacidade e de dependéncia psicossocial sdo doengas neu-
ropsiquiatricas: depressao (11,8%), problemas ligados ao alcool (3,3%),
esquizofrenia (2,8%), perturbacado bipolar (2,4%) e deméncia (1,6%); 165
milhdes de pessoas na Europa sdo afetadas por uma doenca ou perturbagao
mental anualmente. Em Portugal, por sua vez, mais de um quinto dos portu-
gueses sofre de uma perturbacdo psiquiatrica (22,9%); Portugal é o segun-
do pais com a mais elevada prevaléncia de doencas psiquiatricas da Europa,
sendo apenas ultrapassado pela Irlanda do Norte (23,1%); cerca de 4%
da populagdo adulta apresenta uma perturbagao mental grave, 11,6% uma
perturbagao de gravidade moderada e 7,3% uma perturbacdo de gravidade
ligeira; as perturbagtes mentais e do comportamento representam 11,8%
da carga global das doengas, mais do que as doencas oncoldgicas (10,4%)
e apenas ultrapassadas pelas doencgas cérebro-cardiovasculares (13,7%)°.

Apesar de tudo, o progresso cientifico permitiu que os adultos envel-
hecessem com mais qualidade de vida e as pessoas ndao podem ser “ca-
talogadas” em categorias que as enquadrem em sistemas rigidos que nao
atendam a sua condigao particular.

5 Todos os dados aqui indicados sdo apresentados pela Sociedade Portuguesa de Neurologia e Psiquia-
tria e foram consultados em https://www.sppsm.org/ [consultados a 20 de fevereiro de 2021].
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Por todo o exposto, bem se pode concluir que se tornou premente ajus-
tar o regime legislativo as reais necessidades da sociedade e aos valores
fundamentais por ela defendidos.

A doutrina também ndo ficou indiferente. Pelo menos desde os finais
dos anos 90 que varios autores chamavam a atencgdo para a necessidade de
uma profunda reforma no instituto das “incapacidades dos adultos”'8. Este
movimento originou, alids, que o Gentro de Direito da Familia da Faculdade
de Direito da Universidade de Coimbra apresentasse, em 2017, uma “Pro-
posta de Lei sobre a Condigdo Juridica das Pessoas Maiores em Situagao
de Incapacidade”” que, porém, ndo teve imediato seguimento legislativo'®.

A mudanca chegou, finalmente, em fevereiro de 2018, com a proposta de
Lei n° 110/XI11, que deu lugar a aprovagao da Lei 49/2018, de 14 de agosto,
em vigor desde 11 de fevereiro de 2019. A Lei alterou diversos diplomas,
porém, atendendo ao dmbito do nosso tema, apenas serao analisadas, na-
quilo que importe, as alteracdoes ao Codigo Civil, em matéria de capacidade
civil, e ao Cadigo de Processo Civil, em particular as modificag6es introduzi-
das ao processo especial de acompanhamento de maior.

Disse o legislador que a sua opg¢ao foi por um modelo estrito em vez de
um modelo regulamentar, inserindo alteragbes tanto quanto possivel cla-
ras, simples e de fdcil apreensdo, nao efetuando distingdes nem fixando
procedimentos excessivamente minuciosos que, ndo sendo estritamente
indispensdveis, introduzem complexificagdes desnecessdrias'®. Consciente
da nova realidade, reconhecendo a necessidade de adaptagao e inspirado
nos principios emanados do contexto internacional assim como como nos
ensinamentos da doutrina, foi este 0 momento que se criou um regime de
inclusao das pessoas com deficiéncia ou incapacidade onde o elemento
fundamental é o reconhecimento de que as diferentes situagdes de incapa-
cidade, com graus diferenciados de dependéncia, carecem de respostas e
de apoios distintos, devendo essa diversidade ser tida em conta no desenho
das medidas e das respostas dadas a cada caso®.

16 Veja-se, por exemplo, Alves (1995, 31-168) e Cordeiro (2018, 473-554).

7" Disponivel em http://www.centrodedireitodafamilia.org/relat%C3%B3rios/2017/%E2%80%9C
proposta-de-lei-sobre-condi%C3%A7%C3%A30-jur%C3%ADdica-das-pessoas-maiores-em-
situa%C3%A7%C3%A30-de.

8 Em 2015, tinha havido um Projecto de Lei nesta matéria, apresentado pelos deputados dos grupos
parlamentares que & data estavam a governar. Porém, também ndo chegou a ter desenvolvimento.
Trata-se do Projeto de Lei n® 61/XIIl, através do qual se propunha a modificagdo do regime das incapa-
cidades e seu suprimento, e adequagdo de um conjunto de legislagdo avulsa a este novo regime.

19 Cfr. Exposicdo de motivos da proposta de Lei n® 110/XI11, p. 4.

20 Gfr. Exposicdo de motivos da proposta de Lei n° 110/XIll, p. 2.

LURDES VARREGOSO MESQUITA | 87



Tendo em conta a Recomendacdo (99) 4, do Conselho da Europa, de 23
de fevereiro, ja supra referida, os novos contornos do instituto das incapa-
cidades dos maiores passam a estar assentes nos principios da flexibili-
dade, proporcionalidade, subsidiariedade e necessidade. Como propdsitos
do novo regime, foram indicados: a primazia da autonomia da pessoa; a
subsidiariedade de quaisquer limitagdes judicias a sua capacidade; a flexi-
bilizagdo, atendendo a singularidade da situag¢do; a manutengao do controlo
jurisdicional; o primado dos seus interesses pessoais e patrimoniais; a agi-
lizagdo dos procedimentos; a intervencdo do Ministério Publico em defesa
e, sempre que se imponha, em representagao do visado.

A lei civil portuguesa passou a prever que o maior —aquele que atinge a
maioridade — beneficie de medidas de acompanhamento se, por razoes de
saude, deficiéncia, ou pelo seu comportamento, se encontre impossibilitado
de exercer, plena, pessoal e conscientemente, os seus direitos ou de, nos
mesmos termos, cumprir 0s seus deveres (art. 138.° do CCP). O acompan-
hamento é decretado pelo tribunal, em processo intentado para o efeito,
em acc¢do de acompanhamento de maior. A decisdo é tomada pelo tribunal,
apos audicdo pessoal e direta do beneficiario, e ponderadas as provas (art.
139.° do CCP).

A sujeicdo da pessoa maior a0 acompanhamento tem caracter supletivo,
porquanto a medida nao tem lugar sempre que 0 seu objetivo se mostre
garantido através dos deveres gerais de cooperacdo e de assisténcia que
sejam aplicaveis ao caso concreto. Se a pessoa houver de ficar sujeita a
uma medida de acompanhamento, esta deve ser adoptada de modo a as-
segurar o seu bem-estar, a sua recuperacao, o pleno exercicio de todos 0s
seus direitos e o cumprimento dos seus deveres, salvo as excegoes legais
ou determinadas por sentenga (art. 140.° do CCP). Em qualquer caso, é
conveniente atender a maior fragilidade de um regime assente no principio
da supletividade e confiante, reflexamente, no bom exercicio dos deveres
de cooperacado e assisténcia. Como afirma CARVALHO (2018, 14) “tal su-
pletividade nao pode fazer esquecer que, muitas vezes, nao sao cumpridos
aqueles deveres de cooperacdo e de assisténcia, sem que a generalidade da
sociedade e especificamente, as institui¢coes de seguranca social e os tribu-
nais (aqui em sentido lato) se apercebam desse incumprimento”.

Como se pode concluir, o legislador portugués abandonou o modelo
dualista e consagrou 0 modelo monista, de acompanhamento e estrito, com
vista a tornar o regime agil e flexivel. Por sua vez, a lei processual acompan-
hou esta opgao legislativa no novo processo especial de acompanhamento
de maior.
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Il. ALGUMAS QUESTOES PROCESSUAIS NO PROCESSO ESPE-
CIAL DE ACOMPANHAMENTO DE MAIOR

1. ANTECEDENTES E EVOLUGAO LEGISLATIVA ATE A Ler 49/2018, oe 14 be
AGOSTO

A lei processual sempre acompanhou a lei civil na tutela dos direitos
conferidos aqueles que, sendo adultos, carecessem de suprir, pela via judi-
cial, as suas incapacidades. A primeira legislagao processual codificada — o
Codigo de Processo Civil de 1876 — ja previa, no capitulo dos processos
especiais, 0 processo de interdi¢do, que se subdividia em “interdicao de
pessoas ou bens” (arts. 419.°a 435.°) e “interdicao do poder paternal” (arts.
436.° a 442.°). Na interdicdo de pessoas ou bens, havia referéncia a acgdo
de interdicao por deméncia, a ac¢do de interdi¢do do surdo-mudo e a acgao
de interdicdo por prodigalidade?’.

No Cadigo de Processo Civil de 1939, os processos especiais encontra-
vam-se previstos no Titulo IV do Livro Il (Do Processo) e ali se encontrava,
no Capitulo | (Das Interdicdes), a previsao dos processos especiais seguin-
tes: interdicdo por deméncia ou por surdez-mudez (arts. 944.° a 959.°); in-
terdicdo por prodigalidade (arts. 960.° e 961.°); inibicdo do poder paternal
ou das funcdes tutelares (arts. 962.° a 969.°). Em 1961, é aprovado um
novo Codigo, que manteve as accdes de interdicdo por deméncia ou por
surdez-mudez e de interdi¢do por prodigalidade (arts. 944.° a 963.°). Mais
tarde, houve lugar a uma alteragdo mais profunda, que aconteceu com as
modificagdes introduzidas no Codigo de Processo Civil de 1961, através do
Decreto Lei n® 329-A/95 de 12 de dezembro?? 23, Nessa altura, o Capitulo [V
passa a designar-se “Das InterdicOes e Inabilitagdes”, regida pelos artigos
944.° 2 958.°. Na sua exposicao de motivos, o legislador explicava os tragos
essenciais da reforma:

i) Punha fim aos subprocessos, convertendo-0s num processo (nico,
reformulando a tramitagdo e pondo termo a injustificados arcaismos;

ii) Diferentemente da tramitacdo do processo comum, 0 juiz procedia a
apreciacao liminar dos articulados, em ordem a determinar a afixagao de
editais;

21 Sobre estes processos especiais, ver Silva (1919, 149-233).

22 Esta reforma foi posteriormente complementada pelo Decreto Lei n° 180/96, de 25 de setembro, e
apenas entrou em vigor em 1997.

23 Posteriormente, houve apenas alteragdes pontuais, designadamente de adaptagdo normativa resultan-
te de reformas noutros institutos, como sucedeu por exemplo com a matéria de recursos, através do
Decreto Lei n° 303/2007, de 24 de agosto.
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iif) Neste processo nao se aplicava o regime geral da citagao postal, salvo
no caso de prodigalidade, atenta a particular delicadeza das situagdes que
estao na sua base;

iv) Era eliminada a intervengao do conselho de familia, quer no decreta-
mento quer no levantamento da providéncia. Por um lado, por se constatar
a normal passividade dos vogais do conselho de familia; e, por outro, dado
0 eventual conflito de interesses que podia existir, designadamente quando
0S vogais eram potenciais herdeiros do requerido;

v) Em compensacao, foram reforcados os poderes de indagacgao ofi-
ciosa do juiz, que podia efectuar as diligéncias que entendesse necessa-
rias, para além das tipificadas na lei: interrogatorio do arguido e exame
pericial;

vi) O regime de representagao do requerido foi aperfeicoado e adequado
aos principios gerais. Ja nao é cometida ao Ministério Publico, ou a defen-
sor nomeado quando aquele seja o requerente, ou a advogado constituido,
para passar a caber a um curador provisorio nomeado pelo juiz. De modo a
potenciar uma melhor defesa dos interesses do requerido, a nomeagao deve
recair sobre a pessoa a quem viesse a cabe a tutela ou curatela;

vii) Se, apos o interrogatorio e exame, a acgao tivesse sido contestada,
ou 0 processo, em qualquer caso, ndo oferecesse elementos suficientes, a
accao teria seguimento, como ordinaria;

viii) Na decisao de facto, eram considerados todos os factos, ainda que
nao alegados pelas partes;

iX) Em relagdo as providéncias provisorias, o regime processual foi ade-
quado ao disposto na lei substantiva, permitindo-se o seu decretamento em
qualquer altura do processo.

E assim se manteve o processo de interdigdo e inabilitagdo até a mu-
danca de paradigma no regime das incapacidades das pessoas maiores.

2. Processo EsPeciaL DE AcomPANHAMENTO DE IMIAIOR INTRODUZIDO PELA LEI
49/2018, oe 14 bE AGOSTO

Em 2018, a Lei 49/2018, de 14 de agosto, alterou o regime das incapa-
cidades da pessoa maior e, consequentemente, o processo judicial que o
efectiva. Foi criado o processo especial de acompanhamento de maior, que
tomou o lugar do processo especial das interdi¢oes e inabilitagdes. Foram
modificados os artigos 891.° a 904.°, que integram o Titulo Il do Livro V
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do Cédigo de Processo Civil Portugués?, agora denominado “do acom-
panhamento de maiores”. Neste ambito, a referida lei procedeu, ainda, a
revogacgao do art. 905.° do CPCP.

Abandonado o sistema dualista e regulamentar, 0 acompanhamento do
maior é agora um regime cujas medidas tém que ser fixadas e balizadas
tendo em consideragao que ao maior deve ser assegurado o seu bem-estar
e a sua recuperagao, sendo que a decisdo de acompanhamento devera ser
adoptada sempre com caracter supletivo, deve limitar-se a0 minimo indis-
pensavel, mantendo-se, sempre que possivel e na medida do possivel, 0
pleno exercicio de todos os seus direitos e o cumprimento dos seus deveres
(art. 140.° do CCP).

Face a esta mudanca de paradigma no regime juridico do maior acom-
panhado — assente num sistema monista, baseado num modelo de acom-
panhamento (como regra), e estrito ou ndo regulamentar, isto €, baseado
na fixacdo de minimos e na opgao por solucgdes flexiveis e adaptaveis — o
instrumento processual que foi criado teve como objectivo proporcionar,
efectivamente, a realizagdo dos propositos do novo regime do maior acom-
panhado (cfr. arts. 138.° a 156.° do CCP). Neste ponto, a agilizagdo do pro-
cesso é fundamental.

Por isso, a primeira nota vai no sentido de reconhecer, face a instrumen-
talidade do processo civil, que os contornos de qualquer actuagao proces-
sual, seja das partes ou do tribunal, bem como que qualquer interpretagdo
que venha a fazer-se, neste ambito, deve considerar e respeitar esse novo
paradigma. Ao longo de todo o processo, assim como na decisao a alcangar,
a proteccdo do proprio beneficiario e da sua dignidade, a preocupacgéo da
inclusdo, assim como a defesa da flexibilidade e adaptabilidade do regime
a fixar (entre 0 acompanhamento e a substituicao), tornam-se os pilares do
sistema.

E a0 juiz que compete, no exercicio das suas fungdes, assegurar que
se cumprem efectivamente, no caso concreto, 0s objectivos visados pelo
instituto do maior acompanhado, no estrito cumprimento do espirito da
lei. Nessa medida, ha um reforgo da gestao processual, alargamento dos
poderes de cognigado e prevaléncia do inquisitorio.

24 Referimo-nos ao Codigo de Processo Civil em vigor no ordenamento portugués, aprovado pela Lei
41/2013, de 24 de junho.
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3. CARACTERISTICAS DO PROCESSO ESPECIAL DE ACOMPANHAMENTO DE MAIOR

3.1. Natureza do processo e aplicagao supletiva (restrita) do regime
dos processos de jurisdigao voluntaria

Com a pretensao de dar um sinal evidente de mudanca, o legislador ini-
cia o Titulo Il do Livro dos processos especiais com uma norma de caracter
geral que traga os contornos essenciais do processo. A proposito da natu-
reza do processo, comega por dizer-se, no art. 891.°, n° 1, da lei processual
civil portuguesa: O processo de acompanhamento de maior tem cardcter
urgente, aplicando-se-lhe, com as necessdrias adaptagoes, o disposto nos
processos de jurisdigao voluntdria no que respeita aos poderes do juiz, ao
critério de julgamento e a alteracdo das decisdes com fundamento em cir-
cunstancias supervenientes.

Relativamente a referéncia aos processos de jurisdigdo voluntaria, é evi-
dente, quer pela integragdo sistematica da ac¢do de acompanhamento de
maior no Codigo de Processo Civil — que ndo passou para o Titulo XV do
Livro V — quer pela forma restritiva como se faz a remissao para aqueles
processos, que nao estamos na presenca de um processo de jurisdi¢ao
voluntdria propriamente dito?®. Na verdade, das normas préprias dos pro-
cessos de jurisdicdo voluntaria apenas sao aplicaveis os artigos 986.°, n°
2,987.°¢988.°, n° 1, do referido Cadigo, que exactamente diferenciam es-
tes processos dos processos de natureza ndo contenciosa no que respeita
aos poderes do juiz — havendo um reforgo do inquisitorio e prevaléncia da
discricionariedade — e ao afastamento do principio da imutabilidade das
decisoes?.

% Apesar de o legislador afirmar, também na exposigdo de motivos, a propdsito das alteragGes mais
relevantes, que uma delas é “a qualificacdo do processo como de jurisdicao voluntéria e urgente”,
isso é contrariado, e por essa razdo ndo se pode concluir nesse sentido, face a redacgéo do n° 1 do
art. 891.° do CPCP. Neste sentido, Sousa (2019, 39-60), que acrescenta que o facto de, formalmente,
ndo se qualificar este processo como de jurisdi¢do voluntéria é muito relevante, porque implica, por
exemplo, que ndo seja aplicavel o art. ° 986.°, n° 4, do CPCP, pelo que, consequentemente, mantem-se
a obrigatoriedade do patrocinio judicidrio, devendo ser constituido mandatario advogado, nos termos
gerais previstos no art. ©40.°, n° 1, do CPCP.

% \igora aqui o principio da alterabilidade das decisGes, por contraposicdo a definitividade das decisdes.
Nestes processos, as decisdes podem ser alteradas, sem prejuizo dos efeitos ja produzidos, desde que
o0 sejam com fundamento em circunstancias supervenientes que justifiquem a alteragao (art. 988.°, n°
1, do CPCP). S@o supervenientes tanto as circunsténcias ocorridas posteriormente a decisdo como
as anteriores, que nao tenham sido alegadas por ignorancia ou outro motivo ponderoso. Logo, as
decisdes nao sdo futuramente indiscutiveis, nem inalteraveis, nem sequer irrevogaveis.
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3.2. Poderes do Juiz

i. Alargamento dos poderes de cognigao e prevaléncia do inquisitorio

Atendendo ao aprofundamento do principio da necessidade, a decisao
sobre a aplicagdo de uma medida de proteccao deve limitar-se ao que seja
estritamente necessario para proteger os interesses do beneficiario. Como
se decidiu no Acordao do Tribunal da Relacdo de Lisboa, de 04 de fevereiro
de 2020, “a medida de acompanhamento de maior so é decretada se estive-
rem preenchidas duas condig0es: - uma positiva (principio de necessidade):
tem de haver justificacdo para decretar o acompanhamento do maior e uma
das medidas enumeradas no Art. ° 145, n° 2 do C.C., sendo que, na divi-
da, ndo é decretada nenhuma medida de acompanhamento; - uma negativa
(principio de subsidiariedade): a medida de acompanhamento é subsidiaria
perante deveres gerais de cooperagao e assisténcia, nomeadamente de am-
bito familiar (Art. 140.°, n° 2, C.C.), ndo devendo o tribunal decretar essa
medida se estes deveres forem suficientes para acautelar as necessidades
do maior. A regra geral € de reconhecer a capacidade da pessoa humana pa-
ra exercer de forma livre 0s seus direitos pessoais (Art. 147.°, n° 2 do C.C.),
sendo as restrigdes ou limitagGes ao Seu exercicio a excegdo, que sempre
devera ser bem fundamentada”?’.

Na medida do possivel, o beneficiario deve manter a sua capacidade de
actuagao auténoma, em especial no que concerne ao exercicio de direitos
pessoais e aos negocios da vida corrente (art. 147.° do CCP). E preciso,
para isso, atender as circunstancias particulares de cada caso e o tribunal
tem que formar a sua convicgdo com esclarecido conhecimento da reali-
dade concreta®®. Nessa medida, o juiz vé reforcados os seus poderes de

27 Processo n° 3974/17.9T8FNC.L1-7, Relator: Carlos Oliveira.

28 \/eja-se, a este proposito, o Acordao do Tribunal da Relagdo do Porto, de 26.09.2019, no Processo n°,
13569/17.1T8PRT.P1, Relator: Joaquim Correia Gomes, onde se diz: | - A medida de acompanhamento
de uma pessoa maior s6 se justifica quando esta revelar uma inaptiddo bdsica para autogovernar
e autodeterminar a sua vida, tanto pessoal, como patrimonial, existindo factores que, de um modo
global ou particular, reduzem ou eliminam a voluntariedade e consciéncia dos seus actos, em fungdo
dos seus juizos de capacidade, os quais devem ser aferidos em concreto e ndo em abstracto. Il - Para
o efeito o tribunal deve partir de um critério realista da capacidade natural na formagdo da livre von-
tade da pessoa que vier a beneficiar das medidas de apoio, mormente da sua capacidade mental e da
heterogeneidade desta, mas nao de critérios abstratos e ficcionados a partir de modelos estanques,
como sdo aqueles que resultam de modelos exclusivamente médicos. Ill - Estando em causa a aptidao
funcional da capacidade juridica e mental de uma pessoa, essa avaliagdo devera estar centrada nessa
mesma pessoa, 0 que passa pelo seguinte: (a) realizar uma listagem das suas necessidades bésicas,
destringando aquelas para as quais estd apta a realizar, daquelas outras que denota algumas limi-
tagOes; (b) estabelecer as prioridades de intervencdo; (c) elencar os recursos pessoais e patrimoniais
disponiveis; (d) avaliar as alternativas de interveng¢do ndo jurisdicionais existentes; (e) respeitar os
desejos e vontades manifestados pela pessoa a ser acompanhada.
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inquisitorio, ou seja, pode investigar livremente os factos, coligir as provas,
ordenar os inquéritos e recolher as informacgdes convenientes (art. 986.°,
n® 2, do CPCP). Ha uma actuacgdo activa na recolha dos factos, podendo
ordenar-se 0S meios de prova que se entendam adequados para 0 apura-
mento da verdade material. Vigora o principio da livre actividade inquisitoria
do tribunal, por contraposi¢cao ao dispositivo, 0 que significa que podem
ser conhecidos ndo s6 os factos carreados para os autos pelas partes, mas
também quaisquer outros nao alegados, que sejam importantes. Para tal,
o tribunal pode investigar livremente os factos. Acresce que o juiz tem a
iniciativa probatdria, pelo que tem o poder de coligir as provas, ordenar
0s inquéritos e recolher as informagdes convenientes. Por outro lado, s
admitira as provas que considere necessarias.

Concretamente sobre a prova pericial, esta passou a ser opcional, de
modo que é o juiz que decide se é necessario ordenar a realizagao de pe-
ricia. Por regra, sera necessaria porque so através da pericia se consegue
determinar a concreta incapacidade, se a mesma é permanente ou transi-
toria, a data provavel do seu inicio e quais 0s meios de apoio e tratamento
que se apropriam ao caso (art. 899.°, n° 1, do CPCP). Porém, o legislador
excluiu o seu caracter obrigatdrio, pelo que é o tribunal a analisar se 0s ele-
mentos dos autos sdo suficientes e idoneos (art. 897.°, n° 1, do CPCP). No
que diz respeito a8 nomeagao peritos, sendo ordenada a pericia, & também
a0 juiz que cabe decidir se a mesma é singular ou colegial. Se, ainda assim,
subsistirem duvidas, o juiz pode mandar realizar diligéncias suplementares,
incluindo exame do beneficiario numa clinica da especialidade (art. 899.°,
n°2, do CPCP).

Os amplos poderes instrutorios do juiz tém importancia ndo so para a
tomada da decisao final, mas também na adopc¢ao das medidas de acom-
panhamento provisorias e urgentes, que se mostrem necessarias para pro-
videnciar quanto a pessoa e bens do requerido, a que se refere o art. 139.°,
n°2, do CCP.

ii. Reforco da gestdo processual e adequacdo formal

0 dever de gestdo processual e a adequacgao formal constituem um trago
inquestionavel do actual processo civil, conferindo ao juiz 0 poder autonomo
de direcgdo activa do processo (art. 6.°, n° 1, e 547.°, do CPCP). Ao pautar-
Se por este principio, a actuagao do juiz deve ser colaborativa — por um lado
para que sempre prevale¢a a matéria sobre a forma e, por outro, para que
0 processo seja tramitado com a fluidez desejavel, de modo simples e agil,
na medida em que isso seja possivel — sem desvirtuar os fins do processo
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e os direitos fundamentais das partes. Assim, a lei processual admite que
seja 0 juiz a ajustar, dentro da legalidade, os contornos do processo, adop-
tando mecanismos de simplificagdo e de agilizagao processual, desde que
0 faga com respeito pelos principios fundamentais da igualdade das partes
e do contraditorio. Compete ao juiz, no uso deste poder, dirigir 0 processo
da forma que entenda mais adequada as especificidades da causa, quer na
fase liminar do processo (pode, por exemplo, determinar a apresentagao do
processo a despacho liminar nos termos do art. 590.°, n° 1, do CPCP), quer
ao longo de todo o processo.

No processo especial de acompanhamento de maior acentuam-se as Si-
tuagoes em que compete ao juiz 0 poder de adoptar, ou nao, certa medida
ou o poder de decidir sobre 0 modo como proceder. Veja-se, por exemplo:

- No que respeita a publicidade a dar ao processo: o legislador deixou
de consagrar uma norma de contetdo imperativo, que impunha a
imediata publicidade da propositura da ac¢do. Com o intuito de pre-
servar a dignidade do beneficiario e por forma a evitar o estigma re-
sultante dessa solugcao?, deixa-se agora ao juiz o poder de decidir
sobre a publicidade a dar ao processo (no inicio ou na sua pendéncia)
e a decisao, face ao caso concreto. Também é ao juiz que compete de-
cidir sobre a amplitude dessa publicidade e, bem assim, sobre 0 meio
através do qual se fara3 (art. 153.°, n° 1, do CCP; art. 893.%, 894.° e
902.°, n° 3, do GPCP);

- No que se refere as comunicagdes e ordens a dirigir a instituicoes
e entidades: compete também ao juiz ponderar sobre a necessidade
de serem feitas comunicacOes e ordens a instituicdes de crédito, a
intermediarios financeiros, a conservatorias do registo civil, predial

29 Ao elencar as causas da desadequacdo do anterior regime, o legislador indicava “o tipo de publicidade
previsto na lei, com antincios prévios nos tribunais, nas juntas de freguesia e nos jornais, perturbador
do recato e da reserva pessoal e familiar que sempre deveria acompanhar situagdes deste tipo” (cfr.
Exposicdo de motivos da proposta de Lei n® 110/XIll, p. 3). Como afirmam Marques e Vieira (2018,
71) “[...] publicitagdo generalizada e independente da avaliagdo individual do caso é manifestamente
contrdria ao principio 4 (publicidade adequada) da Recomendagdo do Conselho de Europa, além de
que promove a estigmatizacdo social dos incapazes. E compreensivel que a necessidade de publicagdo
se imponha por razdes de seguranga juridica, mas de modo a salvaguardar o respeito pela privacidade
individual é igualmente apropriado que se criem mecanismos proprios. A titulo de exemplo, salienta-
mos o caso de Itdlia, onde a medida é publicitada num registo proprio, que para esse efeito foi criado,
e também no assento de nascimento (artigo 405.° do Cddigo Civil Italiano).

30 |sto sem prejuizo da obrigatoriedade de comunicagdo da decisdo, uma vez transitada em julgado, aos
servigos do registo civil (art. 153.°, n° 2, do CCP; art. 902.°, n° 2, do CPCP).
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ou comercial, a administragdes de sociedades ou a quaisquer outras
entidades®' (art. 894.° ¢ 902.°, n° 3);

- Sobre 0 meio de proceder a citacdo do beneficiario: afastando as
regras gerais da citagdo, que determinam a citacdo pessoal por via
postal como a modalidade aplicavel oficiosamente pela secretaria,
sem necessidade de despacho judicial (art. 226.°, n° 1, do CPCP), no
processo especial de acompanhamento de maior esta previsto que o
“juiz determina, quando o processo deva prosseguir e o requerente
da medida ndo seja o beneficidrio, a sua imediata citagao pelo meio
que, em fungao das circunstancias, entender mais eficaz” (art. 895.°,
n°1, do CPCP). E o juiz que decide a modalidade de citagdo, podendo
desde logo determinar a imediata citagdo por contacto pessoal do
agente de execugdo ou do funcionario judicial, com as formalidades
previstas no artigo 231.° do CPCP; ou determinar que o beneficiario
seja convocado por aviso postal para ser citado na secretaria, confor-
me o n° 10 do referido artigo 231.°.

iii. Oportunidade e conveniéncia

No ordenamento portugués, o juiz deve obediéncia a lei e esta sujeito a
estrita legalidade (art. 8.° do CCP). O contetdo da decisao judicial deve ser
0 que resulte da aplicagao da solugao legal, subsumindo o caso ao preceito
normativo (geral e abstrato) que Ihe seja aplicavel, através do método de-
dutivo, que parte do geral para o particular, isto é, da norma para o caso
concreto. Em face dessa regra, fica afastada a equidade ou justica do caso
concreto em que, diversamente, é aplicado o0 método indutivo, o que signi-
fica que a solugao é encontrada do particular para o geral, do caso concreto
para a norma. Apesar da enunciada regra da sujei¢do a estrita legalidade, o
ordenamento portugués também prevé a equidade como fonte (mediata) de
direito, nos casos seguintes: i) quando haja disposicao legal que o permita;
ii) se houver acordo das partes e a relagéo juridica ndo seja indisponivel; iii)
no caso em que as partes tenham previamente convencionado o recurso a
equidade, nos termos aplicaveis a clausula compromissoria (artigo 4.° do
CCP)32. Como ensina ASCENSAO (1984, 497) “[...] a equidade é uma régua
maleavel. Ela estd em condi¢Oes de tomar em conta circunstancias do caso,
como a forca ou a fraqueza das partes, as incidéncias sobre o seu estado

31 Pode tratar-se, por exemplo, de comunicagGes que visam restringir o acesso a informago bancaria,
que ordenem a guarda de objectos valiosos, que impeg¢am o beneficidrio de ter intervencdo em certas
operagdes bancérias ou registrais, que proibam a outorga de certos contratos ou a frequéncia de de-
terminados estabelecimentos, como referem Geraldes, Pimenta e Sousa (2020, 335).

82 Ver anotagéo ao artigo 8.° do Cddigo Civil, em Lima (1987, 57).
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de fortuna, etc., que a regra despreza, para chegar a uma solugao que se
adapta melhor ao caso concreto — mesmo que se afaste da solugao normal,
estabelecida por lei”.

Ora, quando o tribunal é chamado a decidir num processo especial de
acompanhamento de maior, prevalece a equidade sobre a legalidade es-
trita, pelo que o juiz, com vista a decisdo a adoptar, ou seja, a medida de
acompanhamento a fixar no caso, pode recorrer a critérios de conveniéncia
e de oportunidade. Como dispoe o art. 987.° do CPCP, o tribunal ndo esta
sujeito a critérios de legalidade estrita, devendo antes adotar em cada caso a
solucdo que julgue mais conveniente e oportuna. Tendo por critério a discri-
cionariedade, o juiz pode optar, fundamentadamente, por uma solugao que,
embora nao respeitando estritamente o direito substantivo, seja aquela que
entende satisfazer de forma mais perfeita os interesses em causa. Por isso
mesmo, 0 juiz ndo se encontra vinculado ao pedido.

3.3. Caracter urgente do processo

A lei processual atribuiu caracter de urgéncia ao processo de acompan-
hamento de maior (art. 891.%, n° 1). Foi uma medida adoptada como forma
de combate a morosidade processual —que se pretende evitar nestes ca-
S0s— visto que, normalmente, é premente a necessidades das medidas de
acompanhamento. Dessa prerrogativa de urgéncia resulta que o processo
deve ser tramitado com preferéncia em relagdo aos demais processos de
caracter ordinario e, ainda, que 0s prazos nao se suspendem durante as
férias judiciais (art. 138.°, n° 1) e, bem assim, que o prazo de recurso é
encurtado para 15 dias (art. 638.°, n° 1, e 677.°).

Apesar de se compreender a inten¢do do legislador, na verdade, ndo é
certo que seja através da atribuic@o de caracter urgente ao processo que as
decisdes venham a proferir-se, efectivamente, em menos tempo. Ao que
se sabe, a morosidade processual resulta, sobretudo, de atrasos na ins-
trucdo do processo, em especial associados a demora dos relatdrios peri-
ciais. Nessa medida, se ndo forem encontradas solugoes para melhoria do
suporte técnico e humano nos institutos de medicina legal, dificilmente sera
recuperado o0 atraso nos processos, mesmo tendo eles caracter urgente??,

330 Parecer do Conselho Superior da Magistratura (2018, 45) chamou a atengdo para este aspecto e
manifestou-se contrario & atribui¢do de cardcter urgente a mais um processo, o que, além do mais,
acaba por desvirtuar aquilo que devia ser uma prerrogativa excepcional, que tem vindo a tornar-se
regra.
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4. TUTELA CAUTELAR E MEDIDAS PROVISORIAS

No novo regime, deixou de haver uma norma exclusiva para as “provi-
déncias provisorias” (anterior art. 900.°, do CPCP), que se encontrava ex-
pressamente articulada com a correspondente no direito substantivo, no
antigo art. 142.°, do CCP3*. Actualmente, existe uma referéncia, na lei ci-
vil, a possibilidade de serem determinadas “medidas de acompanhamento
provisorias e urgentes, necessarias para providenciar quanto a pessoa e
bens do requerido” (art. 139.°, n° 2, do CCP)3®. E, por outro lado, no direito
adjectivo, afirma-se que “em qualquer altura do processo, podem ser re-
queridas ou decretadas oficiosamente as mediaas cautelares que a situagao
Jjustificar’ (art. 891.°, n° 2, do CPCP). Com esta alteragao nao houve nenhu-
ma mudanca substancial em matéria de tutela cautelar. Continua a ser pos-
sivel, como anteriormente seria, requerer medidas cautelares de caracter
antecipatoria (como seja ordenar o acompanhamento provisorio e designar
acompanhante provisorio), bem como requerer medidas cautelares conser-
vatorias, em especial para preservagdo do patrimonio do beneficiario (por
exemplo, ordenar o congelamento de contas bancarias).

Como ensina SOUSA (2019, 43-44) a distingao entre medidas proviso-
rias e urgentes (art. © 139.°, n° 2, do CCP) e medidas cautelares (art. ° 891.°,
n® 2, do CPCP), assenta nos termos seguintes: i) uma medida cautelar an-
tecipa uma medida de acompanhamento, designadamente sujeitando a ce-
lebracdo de determinado tipo de negdcios a autorizagdo de um terceiro; ii)
as medidas provisorias e urgentes sdo medidas impostas para protecgao da
pessoa ou do patrimonio do beneficiario, como seja: o tribunal impor que
alguém, em representacao do beneficiario, trate da obtencdo, junto dos ser-
vigos da seguranca social, de uma pensao ou procure regularizar a situagao
sucessoria do beneficiario junto de outros herdeiros.

9. CRITERIOS LEGAIS DE ATRIBUIGAO DE LEGITIMIDADE ACTIVA NO PROCESSO

Neste ponto, o legislador introduziu alteracGes assinalaveis, claramente
resultantes do novo paradigma do instituto do maior acompanhado, centra-
do no beneficiario, de forma que a arquitectura processual passa a assumir

34 Onde se dizia: “1. Em qualquer altura do processo pode ser nomeado um tutor provisério que celebre
em nome do interditando, com autorizagdo do ftribunal, os actos cujo adiamento possa causar-lhe
prejuizo. 2. Pode também ser decretada a interdigdo provisdria, se houver necessidade urgente de
providenciar quanto a pessoa e bens do interditando.”

% Como exemplifica Sousa (2019, 43) “o tribunal pode submeter o maior a tratamento médico ou a uma
reabilitagdo para cura do consumo de alcool ou de estupefacientes e pode impor a administragdo do
patrimonio ou das finangas do beneficiario por um terceiro”.
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0 proprio beneficiario como titular do “interesse directo em demandar”. As-
sim, a legitimidade activa é atribuida ao proprio beneficiario ou, ndo sendo
ele o Requerente, mediante sua autorizagdo. Sem prejuizo, o Ministério Pu-
blico mantém legitimidade para actuar e requerer medidas de acompanha-
mento independentemente da autorizagdo do beneficiario (art. 141.°, n° 1,
do CCP).

Vejamos os diferentes cenarios possiveis, do lado do requerido e do lado
do requerente.

Quanto a legitimidade activa: i) o requerente é o proprio beneficiario, que
actua por si; embora esta situagdo possa suscitar ddvidas de congruéncia
com o pressuposto da capacidade judiciaria, supondo que se constata que
0 beneficiario esta em situacdo de incapacidade acidental, o juiz deve desig-
nar um curador provisério para o representar em juizo® (art. 17.°,n° 1, do
CPCP); ii) o requerente é o proprio beneficiario, que age través do seu re-
presentante legal, seja 0 seu progenitor ou tutor, ou de mandatario a quem
tenha conferido poderes de representagado, nos termos do art. 156.° CCP; iii)
0 requerente é o conjuge, o unido de facto ou qualquer parente sucessivel,
em substituicao do beneficiario, mediante autorizagdo deste; sendo que esta
autorizagdo pode ser expressamente concedida pelo beneficiario ou supri-
da pelo proprio tribunal, a requerimento daquele que propGe a acgdo, nos
casos em que o beneficiario ndo a possa dar livre e conscientemente, ou
quando para tal se considere existir um fundamento atendivel. O pedido de
suprimento de autorizagéo é cumulado com o pedido de acompanhamento,
na propria peticdo inicial (art. 141.°, n° 2 e 3, do CCP: e art. 892.°, n° 2, do
CPCP). Nestas situagdes, o tribunal, no uso dos seus poderes inquisitorios
(de facto e de prova) deve aferir das circunstancias em que a autorizagao
foi prestada ou da efectiva necessidade do pedido de suprimento de auto-
rizacdo; iv) o requerente & o Ministério Publico, a quem incumbe promover
os direitos e interesses dos adultos com capacidade diminuida (art. 4.°, n°
1, al. i), do Estatuto do Ministério Publico®’.

Quanto a legitimidade passiva: i) se 0 beneficiario se assume como parte,
por si ou através de alguém em sua representagdo ou em sua substituicdo,
o requerido deve ser o Ministério Publico, que intervém no processo como
parte principal (art. 4.°,n°1, al. i) € 9.°, n°1, al. d) do Estatuto do Ministério

% Sousa (2019, 47).
87 Aprovado pela Lei n° 68/2019, de 27 de agosto.
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Publico)3?; ii) se o requerente é o Ministério Publico, nesse caso o requerido
é 0 beneficiario.

Sobre as partes, acresce ainda que o Ministério Publico tera sempre in-
tervengao acessoria, em qualquer processo de acompanhamento de maio-
res, quando ndo intervenha como parte principal (art. °© 10.°, n° 1, al. a), do
Estatuto do Ministério Piblico)3.

6. TRAMITAGAO DO PROCESSO
6.1. Oportunidade da pretensao

A accdo especial de acompanhamento de maior ha-de ser proposta
quando o beneficiario, sendo maior de dezoito anos, se encontre impos-
sibilitado, por razoes de saude, deficiéncia, ou pelo seu comportamento,
de exercer, plena, pessoal e conscientemente, os seus direitos ou de, nos
mesmos termos, cumprir 0s seus deveres. Nao ha, naturalmente, um prazo
para a propositura da acgdo ou para o exercicio do direito de agir.

Porém, ndo é forcoso que o beneficiario atinja a maior idade para que
se dé inicio ao processo que vise a aplicagao de medidas de acompanha-
mento. A semelhanga do que sucedia no regime anterior, a acgao pode ser
intentada dentro do ano anterior a maioridade, para produzir efeitos a partir
dessa (art. 142.° do CCP). Nesse caso, ja fica salvaguardada a passagem
directa do regime da menoridade para o regime do maior acompanhado,
sendo que, uma vez atingida a maioridade na pendéncia da acgdo, mantém-
se as responsabilidades parentais ou a tutela até ao transito em julgado da
sentenca (art. 131.° do CCP).

6.2.Articulados e fases subsequentes

0 processo inicia com a apresentagao do requerimento inicial, a cujo
contetdo se refere o artigo 892.° do CPCP. Nesse primeiro articulado, o

3 Qliveira (2021, 53) refere que “(...) mesmo quando a ac¢do seja proposta pelo beneficidrio ou por
qualquer das pessoas elencadas no artigo 141.°, n° 1, do CC, o MP assume, também, intervengéo
principal, podendo apresentar resposta em qualquer dos casos. Quando seja o beneficidrio a propor
a accado ou a prestar o seu consentimento para tal, naturalmente que a resposta do MP deverd ter em
consideragdo a sua auto-determinagdo, mas, uma vez que a lei exige a verificagdo de determinados
pressupostos para que o0 acompanhamento possa ser decretado, ndo basta, para esse efeito, a mera
vontade do beneficiario, pelo que 0 MP, no &mbito da sua fungdo de promogao dos direitos e interesses
do beneficiario, deverd, nessa medida, sindicar a existéncia de tais pressupostos, bem como controlar
o0 conteido do acompanhamento que é proposto, com respeito pelos principios da necessidade e
proporcionalidade”.

39 Neste sentido, Sousa (2019, 48).
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requerente deve alegar a causa de pedir e formular o pedido, justificar a sua
legitimidade e, bem assim, apresentar o respectivo requerimento probatorio
0 qual, nos termos gerais, integra a propria peticdo inicial, conforme resulta
do artigo 552.°, n° 6, do CPCP (ver, ainda, art. 892.°, n° 1, al. e), do CPCP)“,

Sobre a fundamentagéo da legitimidade, a questao é especialmente ne-
cessaria quando ndo se trata do prdprio beneficiario, caso em que é neces-
sario invocar e provar em que qualidade se assume a legitimidade activa,
nos termos ja supra expostos. Além disso, sendo o caso, alegar a respectiva
autorizagao ou solicitar ao tribunal, fundamentadamente, o seu suprimento
(art. 892.°, n° 2, do CPCP). Sobre a causa de pedir, o requerente tem o dnus
de alegar os fundamentos factuais de cuja prova resultara a necessidade de
proteccdo do beneficiario. Complementarmente, indicar a publicidade a dar
a decisao final (art. 892.°, n° 1, al. d), do CPCP). No pedido, o requerente
indica a medida ou medidas de acompanhamento que considere adequadas
e, ainda, quem deve ser 0 acompanhante e, se for caso disso, a composi¢ao
do conselho de familia (art. 892.°, n° 1, als. b) e c), do CPCP).

Apresentado o requerimento inicial, o processo é concluso ao juiz para
despacho liminar*!, acto em que o juiz afere das condicdes de prossegui-
mento do processo e, se tudo estiver em conformidade, ordena a citagao
da parte contra quem a acgao foi proposta, que sera o Ministério Pablico,
caso o requerente haja sido o beneficiario, quem o represente ou quem ele
autorize*2; ou, o beneficirio, se o requerente for o Ministério Publico. Se o
citando € o beneficiario, o juiz determina a modalidade de citagdo a aplicar
a0 caso. E também nesta fase que o juiz decide sobre a publicidade a dar ao
inicio da ac¢do, designadamente sobre a forma mais adequada de o fazer*.

Feita a citagcdo do requerido, entra-se na fase do contraditorio, com a
apresentacgao de resposta no prazo de 10 dias a contar da citagéo (art. 896.°,
do CPCP). Nao havendo oposicdo, é citado o Ministério Publico ou, sendo

40 NZo sera necessario demonstrar o pagamento prévio da taxa de justica, na medida em que este proces-
S0 estd isento de custas processuais, cfr. art. 4.°, n° 2, al. h), do Regulamento das Custas Processuais,
aprovado pelo Decreto Lei n° 34/2008, de 26 de Fevereiro.

41 Ao contrdrio da tramitagdo regra em processo comum, no qual o processo apenas ¢ apresentado ao
juiz no fim dos articulados (art. 590.% n° 2, do CPCP).

42 Como forma de controlo da vontade do beneficidrio, quanto & autorizagdo prestada e quanto as me-
didas requeridas, nas situagdes em que a acgdo haja sido proposta com autoriza¢do do beneficiério,
este também deve ser citado, para se pronunciar sobre a autorizagao e sobre as medidas. Ver Oliveira
(2021, 52).

43 Apesar destes poderes do juiz, parece estar excluido que ndo se faga qualquer publicidade pois, em
maior ou menor medida, sempre estardo em causa interesses de terceiros. Neste sentido, Callapez
(2020, 107) e Ribeiro (2019, 100).
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este o requente, é nomeado defensor oficioso, para efeitos de defesa, salvo
se ele tiver constituido mandatario judicial (art. 21.°, n° 2, do CPCP).

Apos a fase dos articulados, segue-se a fase instrutoria. Nesta fase, além
da audicdo pessoal e directa do beneficiario obrigatoria (139.°, do CCP),
¢ produzida a prova requerida, além daquelas que o juiz ordene, por sua
iniciativa, no uso dos seus poderes inquisitdrios (arts. 897.°, 898.°, 899.°,
todos do CPCP).

Sobre a obrigatoriedade da audicdo do beneficiario, apesar de estar con-
sagrada como regra, julga-se que nao deve ser tomada como totalmente
absoluta, procurando ter em conta a situagdo concreta do beneficiario. O
juiz, no uso dos seus poderes de gestao processual e adequagao proces-
sual, afere da efectiva utilidade desse acto e pode, em casos excepcionais,
quando conclua ser desnecessario face aos elementos de que ja disponha,
dispensar essa audigao**.

7. SENTENCA: CONTEUDO E EFEITOS

Formada a sua convicgdo, 0 juiz profere sentenga em que determina as
medidas de acompanhamento e designa o acompanhante*, além do seu

4 Como se decidiu no Acorddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 16.09.2019, Processo n°
12596/17.3T8LSB-A.L1.L1-2, Relator; Laurinda Gemas, “Apenas serd de equacionar ndo o fazer [a
audicdo pessoal e directa do beneficidrio] numa situagdo em que comprovadamente tal diligéncia se
ndo possa realizar (v.g. beneficidrio em coma), pois ndo deixara de ter aqui aplicagéo o principio da
limitacao dos atos, nao sendo licito realizar no processo atos indteis (cf. art. 130.° do CPC)”. Noutro
sentido: i) 0 Ac6rddo do Tribunal da Relag@o de Coimbra, de 03.03.2020, Processo n° 858/18.7T8CNT-
A.C1 1, Relator: Isaias Padua, em que foi decidido que a falta de audicdo do beneficiario constitui
uma nulidade. Foi assim sumariado: “I-Entre os varios principios que orientam/norteiam o processo
especial de acompanhamento de maiores encontra-se o da imediagao (pelo tribunal/juiz) na avaliagao
da situacdo fisica e/ou psiquica do beneficiario. II-Principio esse que impde obrigatoriamente ao juiz
que, em qualquer caso e circunstancia, proceda (direta e pessoalmente) a audi¢ao do beneficidrio, sem
que a possa dispensar. l11-A omissdo dessa audigdo é geradora de nulidade processual”; i) o Acordao
do Tribunal da Relagdo de Coimbra, de 04.06.2019, Processo n° 647/18.9T8ACB.C1, Relator: Alberto
Rugo, onde se afirmou que “[a] audigdo direita do beneficidrio pelo juiz, no dmbito do processo espe-
cial de acompanhamento de maiores, determinada no n° 2 do artigo 897.° do Cdédigo de Processo Civil,
na redagdo da Lei n° 49/2018 de 14 de agosto, deve ocorrer em todos 0S processos, sem excegao”.

45 Sobre os critérios de designacdo do acompanhante, a lei indica um elenco exemplificativo, contudo,
ndo deve deixar de ser considerada a vontade do beneficiério e a sua ligagdo a familia. Assim, como
se decidiu no Acdrddo do Tribunal da Relagdo do Porto, de 24.10.2019, Processo n° 887/18.0T8PVZ.
P1, Relator: Aristides Rodrigues de Almeida: “A lei ndo define regras formais ou materiais para a
formulagdo pelo maior dessa escolha. Por isso, ela poderd resultar de um documento escrito redigido
antecipadamente pelo maior em momento em que se encontre em plenas condigOes para exercer por
si mesmo 0s seus direitos e para acautelar a possibilidade futura da necessidade de acompanhamento,
como poderd resultar da audigdo do beneficiario no decurso do préprio processo se o tribunal concluir
que 0 mesmo mantém capacidade para fazer de modo consciente essa opgdo. E, cremos, poderd ainda
resultar da vontade presumivel do beneficiario, se houver elementos para a determinar, isto é, para re-
constituir a ideia que o beneficiario formularia se fosse confrontado com a necessidade da escolha a luz
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substituto ou conselho familia, se for o caso (art. 900.°, do CPCP; arts. 143.°
e 145.°, do CCP). E ainda fixada a data de inicio dos efeitos da sentenca,
com consequéncias na anulabilidade dos actos praticados pelo beneficiario
(art. 903.°, do CPCP); assim como, é determinada a publicidade a dar a de-
cisdo. Sem prejuizo de outras comunicag0es que 0 juiz entenda pertinentes,
apos o transito em julgado da sentenca, é feita comunicagdo oficiosa aos
servigos do registo civil, onde fica averbada a situagdo do maior acom-
panhado (art. 153.°, n° 2, do CCP; art. 902.°, n° 2, do CPCP, aplicando-se o
disposto nos arts. 1920.°-B e 1920.°-C, do CCP).

Além disso, pode ficar desde ja indicada a periodicidade da revisao da
sentenca, que na falta de indicagdo serd efectuada de cinco em cinco anos
(art. 155.°, do CCP)*. Esta medida expressa bem o caracter temporario
e tendencialmente transitorio das medidas de acompanhamento. Embora
nao se refira expressamente, a revisao pode igualmente ser suscitada pelo
acompanhado, alteradas que sejam as circunstancias que determinaram a
aplicacdo do regime de acompanhamento®’.

Uma vez transitada em julgado a sentenca, esta passa a produzir 0S seus
efeitos, alterando-se a situacdo civil do beneficiario, cuja actuacao passa a
pautar-se pelas medidas que Ihe foram decretadas. Cessa assim 0 processo
e extingue-se a instancia*.

I1l. CONCLUSOES

0 novo processo especial de acompanhamento de maior assenta nos
principios que enformam o paradigma actual do estatuto do maior acom-
panhado, de forma coerente e articulada com a lei civil.

Foi criado um processo adequadamente flexivel face ao novo estatuto do
maior acompanhado. As altera¢des incidiram nos procedimentos, ou seja, nas
formalidades do processo mas, primordialmente, o que se pretendeu foi uma

do seu modo de ver, pensar e se relacionar com as pessoas do seu convivio. Na falta de escolha - ou,
cremos, se o tribunal julgar a escolha inconveniente por ndo reconhecer ao acompanhante escolhido
idoneidade para o exercicio das fungdes - a nomeagdo deve recair sobre a pessoa cuja designagdo
melhor salvaguarde o interesse imperioso do beneficidrio.”

46 A revisdo é requerida por apenso (art. 904.°, n° 3, do CPCP). Também pode ser requerida a cessagio e
modificagdo do acompanhamento, caso se altere a situagéo do beneficiario (art. 904.%, n° 2, do CPCP
e art. 149.°, do CCP).

47 Neste sentido, Vitor (2018, 144).

48 Qutra causa de extingdo da instincia é a morte do beneficidrio na pendéncia do processo (art. 904.%, n°
1, do CPCP). Diferentemente, regime anterior previa o “seguimento da accdo mesmo depois da morte
do requerido”, o que podia ter interesse para verificar se a incapacidade existia e desde quando, com
vista a eventual aplicagdo do regime de anulag¢do dos actos ja anteriormente praticados.
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mudancga no processo “material”, isto & no modo como deve ser exercido o
poder jurisdicional. Assim, o juiz deve pautar a sua actuagdo pelo inquisitorio,
pela gestdao processual, assim como pela oportunidade e conveniéncia dos
critérios de decisdo. E importante a capacidade de julgar e “conhecer” caso a
caso; e de construir a decisao mais adequada aos interesses do beneficiario,
preservando, tanto quanto possivel, a sua autonomia pessoal.

A eficiéncia do processo dependera muito do adequado exercicio dos
poderes do juiz e, além disso, da resposta apropriada e em tempo util dos
exames e relatdrios técnicos.

Este € um processo que vai exigir muito dos juizes e do Ministério Pu-
blico, mas ndo sd. A efectividade das medidas e a concretizagdo do novo
modelo, assente nos principios de proporcionalidade, de subsidiariedade,
de necessidade, de flexibilidade procedimental e de controlabilidade, ca-
rece, sobretudo para este ultimo aspecto, de uma estrutura institucional
adequada, que permita a monitorizacao de todas as situag6es, com vista a
revisao periodica das sentencas.

O legislador cumpriu o seu papel de forma satisfatoria. Foi capaz de
adaptar a lei processual de modo adequado, muito embora tivesse a seu
favor o espirito das ultimas reformas processuais, que ja tinham reforca-
do a gestdo processual e a adequagado formal, aqui tdo necessarias. Resta
ter confianga no exercicio desses poderes, pela magistratura, e no Estado,
enquanto entidade que deve providenciar pelos meios e instrumentos ne-
cessarios a eficacia do sistema e, consequentemente, a confianga no seu
funcionamento.

Como alerta CUENCA GOMEZ (2012, 74) “resulta imprescindible aclarar
que su articulacion [del sistema de apoyo] no puede consistir simplemente
en reemplazar el nombre de tutela o curatela por el de persona de apoyo
en las legislaciones nacionales, sino que exige crear y/o promover la crea-
cion de diversas figuras de apoyo y dotarlas de un estatus legal, adaptar
0 reemplazar otras instituciones legales, establecer protocolos que favo-
rezcan la prevencion de ciertas situaciones, desarrollar una accion politica
que garantice la capacitacion de las personas con discapacidad y de las
personas de apoyo, dotar de recursos materiales, humanos y financieros
efc. El funcionamiento adecuado de este sistema debe involucrar, ademas, a
toda la sociedad. El Estado y sus diferentes autoridades y funciondrios (no
solo jueces y fiscales, sino también médicos, notarios etc.) deben velar por
el buen funcionamiento del sistema de apoyo y también diferentes agentes
y operadores privados de diferentes dreas deben contribuir”.

104 | REVISTA ASOCIACION DE PROFESORES DE DERECHO
PROCESAL DE LAS UNIVERSIDADES ESPANOLAS 3



IV. BIBLIOGRAFIA

ALVES, RAUL GUICHARD. 1995. “Alguns aspectos do instituto da interdicdo”. Direito
e justica. Vol. IX, tomo 2: 131-168.

ASCENSAOQ, JOSE DE OLIVEIRA. 1984. 0 Direito — Introdugdo e Teoria Geral. 3.2 ed.
Lishoa: Fundagédo Calouste Gulbenkian.

BARBOSA, MAFALDA MIRANDA. 2018. Maiores Acompanhados. Primeiras Notas de-
pois da Aprovagao da Lei n°49/2018, de 14 de agosto. Coimbra: Gestlegal.

BELEZA, MARIA DOS PRAZERES. 2019. “Brevissimas notas sobre a criagdo do regime
do maior acompanhado, em substituicdo dos regimes da interdigcdo e da inabili-
tacdo — Lei n°® 49/2018, de 14 de agosto”. Em O novo Regime Juridico do Maior
Acompanhado, 13-21. Lisboa: Centro de Estudos Judiciarios. http://www.cej.mj.pt/
cej/recursos/ebooks/civil/eb_Regime_Maior_Acompanhado.pdf. (Ultima consulta:
29.01.2021).

CALLAPEZ, PEDRO. 2020. “Acompanhamento de Maiores”. Em Pinto, Rui e Leal, Ana
Alves (Coord.), Processos Especiais, vol. |, 97-116. Lisbhoa: Editora Associagdo
Académica da Faculdade de Direito de Lishoa.

Conselho Superior da Magistratura. 2018. Parecer sobre a proposta de Lei n° 110/
Xl que estabelece o regime do maior acompanhado, em substituicdo dos ins-
titutos da interdicdo e da inabilitagdo. Lisboa: Conselho Superior da Magistra-
tura. (https://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?path=6148523063446
f764¢324679626d56304¢334e706447567a4c31684a53556¢405a576376513
0394e4c7a464451554e45544563765247396a6457316c6266€527663306¢75-
61574e7059585270646046446232317063334e68627938344d445a6d4d7a453
34d6930334f575a684¢5452695a44457459546¢62596931694d5456604644593
04d544d7a5a574d756347526d &fich=80613172-79fa-4bd1-a9ch-b15f464133ec.
pdf&Inline=true. (ultima consulta: 29.01.2021).

CARVALHO, ANA SOFIA. 2018. “Analise Critica do Futuro Processo Judicial para
Acompanhamento de Maior”. Em Neto, Luisa e Ledo, Anabela Costa (Coords.), Au-
fonomia e Capacitagdo: os Desafios dos Cidaddos Portadores de Deficiéncia, 9-19.
Porto: Universidade do Porto. https://cije.up.pt//client/files/0000000001/livro-ac-
tas-seminarioautonomiaecapacitacao_1055.pdf. (dltima consulta: 29.01.2021).

CORDEIRO, ANTONIO MENEZES. 2018. “Da situagdo juridica do maior acompanhado

— Estudo de politica legislativa relativo a um novo regime das denominadas incapa-
cidades dos maiores”. Revista de Direito Civil, Ano 3, n° 3: 473-554.

CUENCA GOMEZ, PATRICIA. 2012. “El sistema de apoyo en la toma de decisiones des-
de la Convencidn Internacional sobre los Derechos de las Personas com Discapa-
cidad: principios generales, aspectos centrales e implementacion en la legislacion
espafiola”. Revista electronica del Departamento de Derecho de la Universidad de
La Rioja, n° 10, 61-94. La Rioja: Universidad de La Rioja. http://www.unirioja.es/
dptos/dd/redur/numero10/cuenca.pdf. (Gltima consulta: 29.01.2021).

FREITAS, JOSE LEBRE de. 2019. /ntrodugdo ao processo civil: conceito e principios
gerais aluz do novo cddigo. 4.2 ed. Coimbra: Gestlegal.

LURDES VARREGOSO MESQUITA | 105



GERALDES, ANTONIO ABRANTES, PIMENTA, PAULO E SOUSA, Luis Filipe de. 2020.
Cddigo de Processo Civil Anotado. Vol. 1. 2.2 ed. Coimbra: Almedina.

GOMES, JOAQUIM CORREIA. 2020. “Anotagdo ao Predmbulo da Convengéo dos Di-
reitos das Pessoas com Deficiéncia”. Em Gomes, Joaquim Correia, Neto, Luisa e
VITOR, Paula Tavora (Coord.), Convengao dos Direitos das Pessoas com Deficién-
cia — Comentdrio, 23-32. Lisboa: Imprensa Nacional da Casa da Moeda. https://
cije.up.pt//client/files/0000000001/cdpdl_1618.pdf. (ultima consulta: 03.02.2021).

GOMES, JOAQUIM CORREIA, NETO, LUISA E VITOR, PAULA TAVORA (Coord.). 2020.
Convengao dos Direitos das Pessoas com Deficiéncia — Comentario. Lisboa: Im-
prensa Nacional da Casa da Moeda. https://cije.up.pt//client/files/0000000001/
cdpdl_1618.pdf. (ultima consulta: 03.02.2021).

LIMA, FERNANDO ANDRADE PIRES DE E VARELA, JOAO DE MATOS ANTUNES. 1987.
Cddigo Civil Anotado. Vol. I. 4.° ed. Goimbra: Coimbra Editora.

MARQUES, SOFIA E VIEIRA, FERNANDO. 2018. “Protecao da autonomia na incapa-
cidade — novas exigéncias ao regime juridico portugués”. Julgar Online — Revista
da Associagdo Sindical dos Juizes Portugueses, n° 34. http://julgar.pt/protecao-
da-autonomia-na-incapacidade-novas-exigencias-ao-regime-juridico-portugues/.
(Gltima consulta: 29.01.2021).

MIRANDA, JORGE E MEDEIRQS, RUI. 2005. Constituicdo Portuguesa Anotada. Tomo
[. Goimbra: Coimbra Editora.

MONTEIRO, ANTONIO PINTO. 2018. “Das incapacidades ao maior acompanhado —
Breve apresentacdo da Lei n° 49/2018”. Revista de Legislacao e de Jurisprudéncia,
n° 4013, Ano 148.°: 72-84.

OLIVEIRA, ANA RITA SIMOES DE. 2021. “O Ministério Pdblico e o regime do maior
acompanhado”. Em Bronze, Angela Maria Batista Monteiro da Mata Pinto et al.
(Org.), O Ministério Publico e o Regime do Maior Acompanhado - Formagao do Mi-
nistério Publico, 41-68. Lisboa: Centro de Estudos Judiciarios. http://www.cej.mj.pt/
cej/recursos/ebooks/civil/eb_MaiorA_2021.pdf. (dltima consulta: 29.04.2021).

RIBEIRO, NUNO LUIS LOPES. 2019. “O maior acompanhado — Lei n° 49/2018, de 14
de Agosto”. Em O novo Regime Juridico do Maior Acompanhado, 75-109. Lis-
boa: Centro de Estudos Judicidrios. http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/civil/
eb_Regime_Maior_Acompanhado.pdf. (Gltima consulta: 29.01.2021).

SILVA, MANUEL DIAS DA. 1919. Processos Civis Especiais. 2.2 ed. Coimbra: Tipografia
Franga Amado.

SOUSA, MIGUEL TEIXEIRA DE. 2019. “O regime de acompanhamento de maiores: al-
guns aspectos processuais”. Em 0 novo Regime Juridico do Maior Acompanhado,
39-60. Lishoa: Centro de Estudos Judiciarios. http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/
ebooks/civil/eb_Regime_Maior_Acompanhado.pdf. (Gltima consulta: 29.01.2021).

VITOR, PAULA TAVORA. 2020. “Anotacgdo ao Artigo 12.° da Convencgéo dos Direitos
das Pessoas com Deficiéncia”. Em Gomes, Joaquim Correia, Neto, Luisa e Vitor,
Paula Tavora (Coord.), Convengao dos Direitos das Pessoas com Deficiéncia —

106 | REVISTA ASOCIACION DE PROFESORES DE DERECHO
PROCESAL DE LAS UNIVERSIDADES ESPANOLAS 3



Comentario, 127-138. Lisboa: Imprensa Nacional da Casa da Moeda. https://cije.
up.pt//client/files/0000000001/cdpdI_1618.pdf. (Gltima consulta: 03.02.2021).

2018. “Os Novos Regimes de Protecdo das Pessoas com Capacidade Dimi-
nuida”. Em Autonomia e Capacitacdo: os Desafios dos Cidaddos Portadores
de Deficiéncia, Neto, Luisa e Ledo, Anabela Costa (Coords.), 125-146. Porto:
Universidade do Porto. https://cije.up.pt//client/files/0000000001/livro-actas-
seminarioautonomiaecapacitacao_1055.pdf. (Gltima consulta: 29.01.2021).

LURDES VARREGOSO MESQUITA | 107



ViCTIMAS VULNERABLES: ESPECIAL
REFERENCIA AL ESTATUTO DEL MENOR A
LA LUZ DE LA LO 8/2021 DE PROTECCION
INTEGRAL A LA INFANCIA'Y ADOLESCENCIA
FRENTE A LA VIOLENCIA'

Vulnerable victims: special reference to the statute of minors in the light
of the protection of children and adolescents against violence act 8/2021

Ana BELTRAN MONTOLIU

Profesora Contratada Doctora de Derecho Procesal
Universitat Jaume | Castellon

beltrana@uiji.es

SUMARIO: INTRODUCCION. Il. MARCO JURIDICO. 1. Internacional. 2. Nacional.
I11. LEY ORGANICA DE PROTECCION INTEGRAL A LA INFANCIA Y ADOLESCEN-
CIA. IV. MENORES: VICTIMAS VULNERABLES. 1. Consideraciones generales. 2.
Declaracion de la victima menor de edad. V. MODELO BARNAHUS O CASA DE
LOS NINOS. V. REFLEXION FINAL. VII. BIBLIOGRAFIA.

Resumen: La participacion de la victima menor en el proceso penal requiere una
especial atencion desde la perspectiva procesal pues al tratarse de personas meno-
res de edad es necesario tener en consideracion su condicion de vulnerabilidad en
todas las fases del procedimiento. En este trabajo se proporciona un analisis critico
del estatuto juridico de las victimas menores con referencia a su marco juridico y
particularidades en la toma de declaracion. Se analizan las novedades que incorpora
en el ordenamiento juridico espafiol la Ley orgdnica 8/2021 de proteccion integral a
la infancia y adolescencia frente a la violencia que contribuyen a mejorar sustancial-
mente la toma de declaracion de la victima menor. Finalmente se estudia el modelo
Barnahus, como referente en el sistema de proteccion a la infancia y adolescencia.

Abstract: The participation of the minor victim in criminal proceedings requires
special attention from a procedural perspective, since it is necessary to take into
consideration the vulnerability of minors at all stages of the proceedings. This paper
provides a critical analysis of the legal status of minor victims with reference to their
legal framework and particularities in minor’s testimony. It analyzes the novelties

T Articulo realizado en el marco del proyecto de investigacion: “V{CTIMAS VULNERABLES: PROTECCION
PROCESAL DESDE UNA PERSPECTIVA TEORICO-PRACTICA (VIVUPRO)” (AIC0/2019/188): Investiga-
dora principal: Andrea Planchadell Gargallo.



incorporated in the Spanish legal system by The Protection of Children and Adoles-
cents Against Violence Act 8/2021, which contribute to substantially improve the
taking of the minor victim’s testimony. Finally, the Barnahus model is studied as a
reference in the child and adolescent protection system.

Palabras clave: Victima vulnerable- declaracion de la victima menor de edad- pro-
teccion integral a la infancia -Juzgado de Violencia contra la Infancia y la Adolescen-
cia-prueba preconstituida- modelo Barnahus

Keywords: Vulnerable victim - statement of the minor victim — comprehensive pro-
tection of children - Violence against Children and Adolescents Court - preconstitu-
ted evidence - Barnahus model

I. INTRODUCCION

Todos los nifios y nifias tienen derecho a una vida libre de violencia2.
En este sentido, es imperativa la adopcion de mecanismos por parte de los
ordenamientos juridicos internos® que los protejan frente a violaciones de
sus derechos. A nivel mundial se detecta, sin embargo, que la violencia es
una situacion habitual* en las vidas de nifios, nifias y adolescentes®, mante-
niéndose a menudo invisible para la sociedad®.

2 Art. 19 Convencién sobre los Derechos del Nifio, adoptada por la Asamblea General de las Naciones
Unidas, 20 de noviembre de 1989, BOE 313, 31 de diciembre de 1990.

8 El articulo 39 CDN exige que los Estados miembros tomen “todas las medidas apropiadas para pro-
mover la recuperacion fisica y psicoldgica y la reintegracion social de cualquier nifio o nifia victima de
cualquier forma de abandono, explotacion o abuso”.

4 DIAZ 2019.

5 En relacion con la violencia doméstica, cerca de 300 millones de nifios de 2 a 4 afios en todo el mundo (3
de cada 4) son habitualmente victimas de algun tipo de disciplina violenta por parte de sus cuidadores. En
el ambito escolar, se destaca que, en todo el mundo, cerca de 130 millones de estudiantes entre las edades
de 13 y 15 afios (poco mas de 1 de cada 3) experimentan casos de acoso escolar. Por lo que respecta a
las cifras relativas a muertes violentas en adolescentes, cada 7 minutos, en algin lugar del mundo, un
adolescente es asesinado en un acto violento. Sélo en 2015, la violencia cost6 las vidas de alrededor de
82.000 adolescentes en todo el mundo. Por (ltimo, en cuanto a la violencia sexual, en 38 paises de ingresos
bajos y medianos, cerca de 17 millones de mujeres adultas informan haber tenido relaciones sexuales por
la fuerza en la nifiez. Vid. en detalle UNICEF: Una situacién habitual, Violencia en las vidas de los nifios y
adolescentes, noviembre 2017, pp. 3-6.

6 La violencia contra los nifios se presenta bajo diversas formas y depende de una amplia gama de
factores, desde las caracteristicas personales de la victima y el agresor hasta sus entornos culturales
y fisicos. Sin embargo, gran parte de la violencia ejercida contra los nifios permanece oculta por mu-
chas razones: en primer lugar, por miedo; muchos nifios tienen miedo de denunciar. Por otro lado, la
aceptacion social de la violencia es también un factor importante. Finalmente, no trasciende porque no
existen siempre vias seguras o fiables para que se pueda denunciar. Es importante identificar la violen-
cia contra los nifios en cinco dmbitos: la familia, la escuela, las instituciones alternativas de cuidado,
los lugares donde los nifios trabajan y las comunidades. En detalle, PINHEIRO, P.S. (2006): /nforme
del experto independiente para el estudio de la violencia contra los nifios, de las Naciones Unidas,
(A/61/299), 29 de agosto 2006, p. 9.
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Tal y como pone de manifiesto la Organizacion Mundial de la Salud’,
se calcula que hasta 1000 millones de nifios de entre 2 y 17 afnos en todo
el mundo fueron victimas de abusos fisicos, sexuales, emocionales o de
abandono en el ltimo afio, afectando a su salud vy el bienestar a lo largo
de toda la vida®. Por otro lado, en el contexto de los conflictos armados?® se
producen crimenes contra los nifios siendo imprescindible que no queden
impunes por los efectos devastadores que generan sobre los mismos'?. En
este sentido, el Representante Especial de la Asamblea General de Naciones
Unidas para la cuestion de los nifios y los conflictos armados', identifica
seis violaciones graves que afectan a los nifios, a saber: reclutamiento y
utilizacion de nifios; matanza y mutilacion de nifios; violencia sexual contra
los nifios; atentados contra escuelas y hospitales; secuestro de nifios y de-
negacion del acceso humanitario'. Frente a esta situacion, se establece un

7 INSPIRE, Siete estrategias para poner fin a la violencia contra los nifios: Magnitud de la violencia contra
los nifios: EI homicidio es una de las cinco principales causas de defuncion entre los adolescentes.
Ademds de las victimas mortales, hay decenas de millones mas de nifios afectados por la violencia.
Uno de cada cuatro nifios y nifias sufre maltratos fisicos. Casi una de cada cinco nifias sufre abusos
sexuales. El 80% de las victimas de homicidio son nifios del sexo masculino. Estos datos aparecen re-
lejados en la Infografia <https://www.who.int/violence_injury_prevention/violence/inspire/INSPIRE_in-
fographic_ES.pdf?ua=1>

8 QOrganizacion Mundial de la Salud, Violencia contra los nifios: Datos y cifras, 8 de junio 2020. <https:/
www.who.int/es/news-room/fact-sheets/detail/violence-against-children>

9 Hay que destacar que el nimero de violaciones graves contra los nifios sigue siendo elevado y ademés,
la pandemia de COVID-19 aumentd la vulnerabilidad de los nifios afectados por conflictos y supuso una
carga adicional para los agentes de proteccion de la infancia. A pesar de las dificultades persistentes
y emergentes, se lograron importantes avances para hacer cesar y prevenir las violaciones graves en
relacion con varias situaciones de paises relativas la cuestion de los nifios y los conflictos armados,
particularmente en la esfera de la justicia de transicion. Vid. AGNU (2020): Los nifios y los conflictos
armados. Informe de la Representante Especial del Secretario General para la Cuestion de los Nifios y
los Conflictos Armados, (A/HRC/46/39), 23 de diciembre 2020, par.8.

0 Asi se pone de religve que los nifios se convierten en un objetivo militar. Los fendmenos que mayor
repercusion tienen en la vida de los menores son: Los nifios soldados, los refugiados y los nifios in-
ternamente desplazados, la explotacion sexual y violencia basada en el género y las minas terrestres
y municiones sin detonar. Ademads, se producen efectos en la propia salud de las victimas ya que
se generan transmisiones de enfermedad, malnutricion, discapacidades, etc. Entre las medidas de
prevencion deviene imperativo implementar asignaturas de “Educacion para la paz”, proceder a la
desmilitarizacion y la alerta temprana para la adopcion de medidas que puedan proteger a los menores.
En detalle vid. Informe de Graga Machel “Repercusiones de los conflictos armados sobre los nifios”,
(A/51/306), 26 de agosto 1996. La publicacion de este informe fue determinante en la creacion del
Representante Especial del Secretario General para la Cuestion de los Nifios y los Conflictos Armados.

" AGNU, Resolucion 51/77 (A/RES/51/77), 20 de febrero de 1997.

12 Qffice of the Special Representative of the Secretary-General for Children and Armed Conflict, Working
Paper n° 1, The Six Grave Violations Against Children During Armed Conflict: The Legal Foundation,
October 2009.
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plan de actuacion concreto global con la finalidad de proteger a los menores
afectados por los conflictos armados’s.

En este articulo se pretende proporcionar una vision general sobre el
estatuto juridico de la victima menor en el proceso penal, resaltando aque-
llas cuestiones mas novedosas o que tienen una mayor repercusion en la
practica forense. Con esa finalidad se abordara en primer lugar, el marco
normativo referente a 1os menores y su situacion en el proceso penal tanto
a nivel internacional como nacional. A continuacion, dedicaremos un apar-
tado a destacar las principales novedades que aparecen en la Ley Organica
8/2021 de proteccion integral a la infancia y la adolescencia frente a la vio-
lencia'* (en adelante LOPIVI) en especial el nuevo art. 449 ter de la LECrim
que establece como regla general la declaracion de la victima menor de
14 aifios como prueba preconstituida en determinados delitos. Asimismo,
aludiremos a la figura del Juzgado especializado en la Violencia contra la
Infancia y la Adolescencia'® proyecto piloto previsto por el Consejo General
del Poder Judicial que entrara en funcionamiento en 2021 y al que hace
expresa alusion la citada ley.

Seguidamente explicaremos el estatuto juridico de las victimas meno-
res en el proceso penal. Sefialaremos asimismo cuales son las circuns-
tancias que se deben tener en cuenta debido a su especial vulnerabilidad
en el proceso y dedicaremos atencion a las medidas de proteccion de
caracter general y especificas, deteniéndonos en la declaracion de la
victima menor mediante prueba preconstituida.

Por altimo, nos centraremos en el modelo Barnahus, como modelo
de referencia eficiente y eficaz que combina el respeto a los derechos de
la infancia y el derecho de defensa, garantizando a su vez el derecho a la
tutela judicial efectiva con indicacion de los estandares internacionales
previstos a tales efectos que tienen como objetivo lograr un sistema que
se acomode a las necesidades de las victimas menores.

3 Es una campafia mundial para generar mayor conciencia y accion para proteger a los nifios afectados
por la guerra. ACT TO PROTECT Children affected by conflict https://childrenandarmedconflict.un.org/
act-to-protect-children-affected-by-armed-conflict/ (Consultado el 2 de mayo de 2021)

4 BOE n° 134, de 5 de junio de 2021.

5 CGPJ, “Canarias crea el primer Juzgado de Violencia contra la Infancia de Espaiia”, Nota de prensa, 23
de febrero de 2021.
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Il. MARCO JURIDICO

1. INTERNACIONAL

Para poder entender las particularidades procesales que aparecen en la
participacion del menor como victima en el proceso, es necesario apuntar,
aunque sea sucintamente, la principal normativa'® que se refiere a su pro-
teccion ya que nos permitira comprender mejor la evolucion y reconoci-
miento de los principales derechos de 10s nifnos.

En 1924 la Sociedad de Naciones adopt0 la Declaracion de Ginebra so-
bre los Derechos del Nifio, primer texto internacional en la historia de los
Derechos Humanos que trata sobre los derechos de la nifiez, elaborado por
Eglantyne Jebb, fundadora de Save the Children Fund. Se conforma de cinco
principios basicos afirmando que la “humanidad debe al nifio lo mejor que
ésta puede darle”.

En 1959 se proclama por la Asamblea General de las Naciones Unidas
(resolucion 1386 (X1V), de 20 de noviembre) la Declaracion de los Derechos
del Nifio, que incluye diez principios esenciales reconociendo, entre otros,
el derecho del nifio a la educacion, el juego, la atencion de la salud, y a un
entorno que lo apoye.

Las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administracion de la
Justicia de Menores (Reglas de Beijing)'” de 1985, explican en detalle los
principios de un sistema de justicia que propicie el interés superior del nifio,
incluyendo educacidn, servicios sociales y un tratamiento proporcional para
los nifos detenidos.

Es en el afo 1989 cuando aparece la Convencion sobre los Derechos del
Nifio'®, que se convertird en el texto normativo fundamental al cambiar el
paradigma para que los nifios y nifias dejaran de ser objeto de proteccion
para convertirse en un sujeto de derecho, con los mismos derechos que
cualquier otro™. Debemos partir del concepto de infancia que se fija en
este tratado, comprendiendo a toda persona menor de dieciocho anos sin

6 Sin perjuicio de que se pueda consultar mayor informacion en UNICEF, Cronologia sobre los derechos
del Nifio, https://www.unicef.org/es/convencion-derechos-nino/historia (Consultado el 21 de abril de
2021)

7 Resolucion 40/33 de la Asamblea General, de 29 de noviembre de 1985.

8 Es el tratado més ratificado de la Historia contando con 196 ratificaciones a fecha 26 de mayo de 2021.
Ha sido aceptada por todos los paises del mundo salvo Estados Unidos, https://www.unicef.es/causas/
derechos-ninos/convencion-derechos-ninos (Consultado el 26 de mayo de 2021)

9 Taly como pone de manifiesto CARDONA LLORENS “lo que debemos proteger no son los nifios, sino
sus derechos”, CARDONA LLORENS, 2021:123; CARDONA LLORENS, 2020: 37.
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distincién entre nifios o jovenes?. Al ser de obligado cumplimiento por los
Estados, el Comité de los Derechos del Nifio?! realiza un seguimiento en
cada pais?2. Esta Convencion a su vez cuenta con 3 Protocolos que lo com-
plementan?: 1) El protocolo relativo a la venta de nifios y la prostitucion
infantil; 2) El protocolo relativo a la participacion de los nifios en conflictos
armados y, 3) El protocolo relativo a un procedimiento de comunicaciones
para presentar denuncias ante el Comité de los Derechos del Nifio. Son
también relevantes la Observacion General nimero 12, de 2009, sobre el
derecho a ser escuchado, la Observacion nimero 13, sobre el derecho del
nifio y la nifia a no ser objeto de ninguna forma de violencia y la Observacion
numero 14, de 2014, sobre la consideracion primordial del interés superior
del nifio y la nifia?.

Indiscutiblemente en el ambito europeo® son varios los referentes legis-
lativos que sirven de fundamento para preservar y promover los derechos
de los nifios. En el art. 3 del Tratado de Lisboa? se expresa la “proteccion
de los derechos del nifio” siendo un objetivo general de la politica comun,
tanto a nivel interno como en relaciones exteriores.

En la Carta Europea de los Derechos del Nifio?” de 1992, el Parlamento
Europeo reconoce la importancia que la infancia tiene como etapa de la vida

20 Es interesante observar que no existe uniformidad en relacion a lo que se entiende por “juventud”, ya
que en las Naciones Unidas se ha venido utilizando tradicionalmente la franja de edad de 15 a 24 afos,
pero solo a efectos estadisticos, de modo que es complicado a nivel internacional y nacional proporcio-
nar una definicién coherente. Sobre el marco internacional y regional de derechos humanos aplicable a
los jovenes y las dificultades y discriminacion que afronta ese grupo para ejercer sus derechos, puede
consultarse AGNU (2018): La juventud y los derechos humanos Informe del Alfo Comisionado de las
Naciones Unidas para los Derechos Humanos (A/HRC/39/33), 28 de junio de 2018.

2 Esta formado por 18 expertos en derechos de la infancia procedentes de paises y ordenamientos ju-
ridicos diferentes, https://www.ohchr.org/SP/HRBodies/CRC/Pages/CRCIndex.aspx (Consultado el 22
de mayo de 2021)

22 En relacion a datos sobre Espafia y datos relacionados con la infancia, puede consultarse el Observatorio de
la Infancia, https://observatoriodelainfancia.vpsocial.gob.es/home.htm, y la Plataforma de infancia, Espafa
examinada por el Comité de los Derechos del Nifio, 22 de enero de 2018. https://plataformadeinfancia.org/
espana-examinada-comite-los-derechos-del-nino/ (Consultado el 22 de mayo de 2021)

23 BOE n° 27, de 31 de enero de 2002; BOE n° 92, de 17 de abril de 2002; BOE n° 27, de 31 de enero de
2014, respectivamente.

2 Comité de los Derechos del Nifio, Observacién general n° 12 (2009) El derecho del nifio a ser escucha-
do, (CRC/C/GC/12), 20 de julio de 2009; Observacién general n° 13 (2011) Derecho del nifio a no ser
objeto de ninguna forma de violencia, (CRC/C/GC/13), 18 de abril de 2011y, Observacién general n° 14
(2013) sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea una consideracion primordial, (articulo
3, parrafo 1) (CRC/C/GC/14), 29 de mayo de 2013.

%5 Sobre los derechos de la infancia y adolescencia en las constituciones europeas vid. CABEDO MALLOL,
V./ RAVETLLAT BALLESTE, | 2020, passim.

% Tratado de Lisboa por el que se modifican el Tratado de la Unidn Europea y el Tratado constitutivo de la
Comunidad Europea, firmado en Lisboa el 13 de diciembre de 2007 (0J C 306, 17.12.2007, p. 1-271).

27" DOCE n° C 241, de 21 de septiembre de 1992.
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de una persona, el papel de la familia en la satisfaccion de las necesidades
de los nifios y el hecho de que tales necesidades suponen una serie de de-
rechos para la infancia y, en consecuencia, obligaciones para la familia, el
Estado y la sociedad.

Por su parte, hay varios convenios a tener en cuenta: el Convenio
del Consejo de Europa para la proteccion de los nifios contra la explo-
tacion y el abuso sexual, (Convenio de Lanzarote) de 2007, prevé entre
sus disposiciones la necesidad de asistencia a las victimas (art. 14),
y dedica el capitulo VII (arts. 30-36) a la Investigacion, enjuiciamiento
y el derecho procesal; el Convenio sobre prevencion y lucha contra la
violencia contra la mujer y la violencia doméstica de 2011 (Convenio de
Estambul), donde se hace alusion a la necesidad de sensibilizacion en el
contexto de menores (art. 13), se mencionan la proteccion y apoyo a los
menores por expertos (art. 26) y se alude a la mutilacion genital femeni-
na (art. 38); el Convenio sobre la lucha contra la trata de seres humanos
(Convenio de Varsovia) de 2005, sefiala los siguientes aspectos para los
menores: prevencion (art. 5), medidas para desincentivar la demanda
de trata (art. 6), identificacion de las victimas (art. 10); asistencia (art.
12, f), permiso de residencia (art. 14), repatriacion (art. 16), medidas
de proteccion especiales (art. 29.3), procedimiento judicial (art. 30) y
desapariciones (art. 33); y, el Convenio sobre la Ciberdelincuencia (Con-
venio de Budapest) de 2001, que menciona especificamente los delitos
de pornografia infantil (art. 9).

Asimismo, merece la pena destacar el Manual de legislacion europea sobre
los Derechos del Nifio de 2015%% en el marco de la celebracion del 25° aniver-
sario de la CDN (ratificada por todos los Estados europeos) que pretende poner
de relieve el papel que desempefia la normativa juridica europea para garantizar
los derechos universales de los nifios. Se persigue con este manual lograr una
mayor sensibilizacion en este dambito?.

28 Elaborado conjuntamente por la Agencia de los Derechos Fundamentales de la Union Europea (FRA)
y el Consejo de Europa, junto con la Secretaria del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, https://
fra.europa.eu/sites/default/files/fra_uploads/fra-ecthr-2015-handbook-european-law-rights-of-the-
child_es.pdf (Consultado el 21 de mayo de 2021).

29 Vid. LIEFAARD/ RAP/ BOLSCHER, 2016: 85. Esta guia incorpora técnicas de comunicacion con vic-
timas de abusos, y proporciona un enfoque muy adaptado a las necesidades propias de la justicia
juvenil.
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Finalmente existen una serie de Directivas®®, recomendaciones®' y es-
trategias®? que estdn relacionadas, bien con la necesidad de terminar con
la violencia contra los menores, bien con el objetivo de reconocer los dere-
chos de las victimas del delito.

2. NAcIONAL

En el ambito de proteccion y asistencia a las victimas menores en el or-
denamiento juridico espafiol®3, encontramos la premisa inicial en el articulo
39 de la CE al considerarse la proteccion de las personas menores de edad
una obligacion prioritaria de los poderes publicos. Adicionalmente debemos
tener en consideracion la siguiente normativa:

En primer lugar, 1a Ley de Enjuiciamiento Criminal de 1882 (en adelante
LECrim), dispone de distintos preceptos que pueden afectar directamente
al menor3*. Es ineludible tener en cuenta también el Anteproyecto de Ley
Orgdnica de Enjuiciamiento Criminal® en lo relativo al menor, pues se intro-
ducen cambios significativos con el objeto de mejorar el estatuto juridico
del menor en el proceso penal3.

30 Directiva 2012/29/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 25 de octubre de 2012 por la que se es-
tablecen normas minimas sobre los derechos, el apoyo y la proteccion de las victimas de delitos, y por
la que se sustituye la Decision marco 2001/220/JAl del Consejo. Directiva 2011/93/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 13 de diciembre de 2011, relativa a /a lucha contra los abusos sexuales y la
explotacion sexual de los menores y la pornografia infantily por la que se sustituye la Decisién marco
2004/68/JAl del Consejo.

81 Recomendacion Rec (2003) 20, del Comité de Ministros del Consejo de Europa sobre justicia juvenil
de 24 de septiembre de 2003.

82 AGNU, Estrategias y Medidas Practicas Modelo de las Naciones Unidas para Eliminar la Violencia con-
tra los Nifios en el Ambito de la Prevencion del Delito y la Justicia Penal (A/RES/68/189, 11 de febrero
2014).

33 A nivel del ordenamiento interno espafiol, se puede encontrar toda la legislacion de menores actuali-
zada en https://www.boe.es/legislacion/codigos/codigo.php?id=286_Legislacion (Consultado el 14 de
mayo 2021).

34 En concreto especificamente: art. 109 bis, art. 110, art. 261, art. 416.3, art. 433, art. 448, art. 544 ter,
art. 544 quinquies, art. 681, art. 707, art. 777.3, art. 788.2 y art. 730 LECrim.

3 Disponible en el Ministerio de justicia, version para informacion pablica, https://www.mjusticia.gob.es/
es/areas-tematicas/actividad-legislativa (Consultado el 14 de mayo de 2021).

3 Ministerio de Justicia, Anteproyecto de Ley Organica de Enjuiciamiento Criminal, Memoria del Andlisis
de Impacto Normativo, Enero 2021. En concreto, se pone de relieve el impacto que tendra en el @ambito
de menores en las siguientes cuestiones: a) derechos de las victimas en el proceso penal, con especial
referencia a los menores de edad y personas discapacitadas necesitadas de especial proteccion, asi
como el hecho de abordar de forma integral el tratamiento de los problemas que genera la discapacidad
de la persona encausada. Cuestiones, todas ellas, tratadas de forma fragmentaria e insuficiente en la
legislacion actual (p. 15); b) El capitulo V se dedica al Estatuto de la Victima, introducido en el Derecho
vigente a través de la Ley 4/2015, de 27 de abril, que constituye, a su vez, una transposicion de la
Directiva 2012/29/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de 2012, por la que se
establecen normas minimas sobre los derechos, el apoyo y la proteccion de las victimas de delitos. El
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En segundo lugar, la ley 4/2015, de 27 de abril, Estatuto de la Victima
del Delito (en adelante LEVD)3" por su parte, supuso el reconocimiento ne-
cesario de todos aquellos derechos y garantias que afectan a la victima y
prevé medidas concretas para aquellas tienen la consideracion de especial
vulnerabilidad, entre las que se encuentran precisamente [0S menores.

texto de la presente ley se ajusta a esa regulacion legal, manteniendo la sistematica del Anteproyecto de
2011, pero volcando en ella los contenidos del actual “Estatuto de la Victima”. La victima es identifica-
da, en la linea de la regulacion de 2011, con la persona ofendida o directamente perjudicada por la in-
fraccion y se regulan normas especificas sobre las victimas menores o en situacion de vulnerabilidad,
con especial mencion a la prohibicion de victimizacion secundaria. Asimismo, se recogen sus derechos
a recibir informacién inmediata, a ser informadas de la tramitacion del proceso, a ser oidas, a entender
y a ser entendidas, a la traduccion e interpretacion, a la proteccion de la intimidad, a actuar como acu-
sacion o a obtener una reparacion civil, entre otros derechos (p. 28); c) limitacidn de la publicidad en el
Juicio oral: se recogen excepciones a la publicidad cuando asi lo exija el orden y seguridad pablicos, los
intereses de los menores o la proteccion de la vida privada de las partes, pudiendo el tribunal establecer
medidas de proteccion a las victimas y a sus familiares restringiendo la publicidad del Juicio (p. 32); d)
Archivo por oportunidad, tiene como limite la utilizacion de violencia e intimidacion o las de delitos co-
metidos contra victimas menores de trece afios (p. 33); e) medidas especificamente orientadas a ofrecer
una proteccion eficaz a los bienes juridicos de las victimas o de terceras personas, entre las que se en-
cuentra la suspension de la eficacia de instituciones de guarda y custodia de menores o discapacitados o
la suspension del régimen de comunicacion y visita (p. 38); f) declaraciones testificales de los menores y
las personas con discapacidad, asegurando su adaptacion a las particulares condiciones y circunstancias
concurrentes, con posible intervencion de expertos y sin perjuicio de acudir, de resultar preciso, al inci-
dente de aseguramiento de prueba. En la misma linea tutelar, se incorporan al texto de la ley las directrices
bésicas sobre el régimen de proteccion de testigos, que se inspiran, en esencia, en las que ya contuviera
la Propuesta de Codigo Procesal Penal (p. 53); g) Instrumentos de valoracion de riesgo de violencia o
reincidenciay, sobre todo, de las pruebas periciales sobre credibilidad de los testimonios de menores de
edad. Se garantiza, en todo caso, que estas (ltimas se realicen siempre por expertos en psicologia del
testimonio con experiencia acreditada en la realizacion de este tipo de informes (p. 53); h) /a exencion del
deber de denunciar por razon del vinculo familiar o afectivo no alcanza ahora a los supuestos de delitos
cometidos contra bienes personales de menores de edad. En tales casos, prima el deber de proteccion
y garantia de la integridad e indemnidad del menor sobre la consideracion al vinculo afectivo o familiar
(p. 58); i) normas protectoras de los testigos menores, 1a ley consolida y mejora las normas protectoras
de los testigos menores o que son especialmente vulnerables por razén de enfermedad o discapacidad,
ademas de abordar por primera vez y de forma exhaustiva la problematica de las personas encausadas en
situacion de discapacidad (p. 113-114); j) especial proteccion declaracion testigos se brinda a los meno-
res y que beneficia, en particular a las nifias, y a los hijos de mujeres victimas de violencia de género. En
particular, en materia testimonial, se facilita la declaracion de los testigos menores de edad, rodeandolos
de las mayores garantias como son la declaracion acompafiados de quienes ejerzan su patria potestad,
tutela o guarda, salvo que el procedimiento se dirija contra éstos; la ausencia de juramento para testigos
menores de catorce afios; la limitacion de la confrontacion visual, etc (art. 672), (p. 119).

37 Debemos recordar que esta ley es consecuencia de la necesidad de adaptar la legislacion espaiola en
materia de victimas a la legislacion europea tras la aprobacion de la Directiva 2012/29/UE del Parla-
mento Europeo y del Consejo de 25 de octubre de 2012, por la que se establecen. DE HOYOS SANCHO
2013: 1, ORDENANA GEZURAGA, 2014. En detalle sobre un comentario exhaustivo a esta ley vid.
TAMARIT SUMALLA/ VILLACAMPA ESTIARTE/ SERRANO MASSIP, 2015; SERRANO MASSIP, 2013.
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III.LEY ORGANICA 8/2021 DE PROTECCION INTEGRAL A LA
INFANCIA Y ADOLESCENCIA

Especificamente relacionada con la tematica® que nos ocupa, podemos
resaltar la reciente aprobacion de la Ley Organica 8/2021 ya que es la pri-
mera ley de caracter integral en el ambito de la infancia a nivel nacional que
protege a los nifios y adolescentes frente a la violencia y aparece como un
referente a nivel internacional®.

Esta ley, conocida también popularmente como “Ley Rhodes”, tiene
como objeto “garantizar los derechos fundamentales de los nifios, nifias
y adolescentes, su integridad fisica, psiquica, psicoldgica y moral frente
a cualquier forma de violencia (...) estableciendo medidas de proteccion
integral, que incluyan la sensibilizacion, la prevencion, la deteccion precoz,
la proteccion y la reparacion del dano en todos los ambitos en los que se
desarrolla su vida”(art. 1).

Se pretende asi propiciar un marco de prevencion y proteccion frente a la
vulneracion de los derechos de los menores coordinado y comun en todo el
territorio del Estado. Nace con vocacion de cumplir finalmente con los com-
promisos internacionales asumidos por Espafia en esta materia. Se pone de
relieve la naturaleza multidimensional de esta violencia y se identifican los
factores de riesgo y sus consecuencias. Ademas, incide en que los nifios,
ninas y adolescentes con discapacidad son sujetos especialmente sensibles
y vulnerables a esta tipologia de violencia.

La ley contiene 60 articulos estructurados*' en un titulo preliminar y cin-
co titulos, nueve disposiciones adicionales, una disposicion derogatoria y
veinticuatro disposiciones finales. Los ejes sobre los que se asienta esta

% Téngase en cuenta asimismo: Ley Organica 8/2015, de 22 de julio, de modificacion del sistema de
proteccion a la infancia y a la adolescencia (BOE n°® 175, de 23 de julio de 2015); Ley 26/2015, de 28
de julio, de modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia (BOE n° 180, de
29 de julio de 2015) y la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica del Menor, de
modificacion parcial del Codigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil (BOE n°® 15, de 17 de enero de
1996).

39 Vid con carécter divulgativo las siguientes noticias que proporcionan una vision general sobre las
principales novedades, entre otras: SOSA TROYA, 2021; SAVE THE CHILDREN, 2021; MORENQ 2021;
CARVAJAL, 2021; PERAITA, 2021.

40 Se denomina asi por el famoso pianista James Rhodes afincado en Espafia que sufrio abusos durante
su nifiez.

4 En el Titulo Preliminar aparecen las disposiciones generales. Titulo |. Derechos de los nifios, nifias y
adolescentes victimas de violencia de género (arts. 9-14); Titulo I Deber de comunicacidn de situacio-
nes de violencia (arts. 15-20); Titulo IIl Sensibilizacion, prevencion y deteccion precoz (arts. 21-52);
Titulo IV De las actuaciones en centros de proteccion (arts. 53-55): Titulo V De la organizacién admi-
nistrativa (arts. 56-60).
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norma integral son la prevencion, la deteccion temprana, la atencion inme-
diata y recuperacion.

Tal y como afirma UNICEF, estamos ante una ley que nos convierte a
todos parte de la solucién*2. Se basa esta ley en unos principios esenciales
como son la proteccion frente a la victimizacion secundaria, la coordinacion
y cooperacion inter e intraadministrativa, la prohibicion de toda forma de
violencia; el empoderamiento de nifios, nifias y adolescentes, la accesibili-
dad universal; la especializacion y capacitacion de profesionales, el respeto
a los estados evolutivos de los menores y, por altimo, la incorporacion de la
perspectiva de género y discapacidad.

Se trata de una ley integral, porque es necesaria la participacion de to-
dos para detener la violencia. Se apuesta por destinar distintas medidas
de proteccion en los diferentes ambitos generando nuevas obligaciones y
formas de proceder para los sectores y agentes profesionales que trabajan
con ellos. Es imprescindible en este sentido que se actle en los siguientes
ambitos: familia, educacion, sanidad, servicios sociales, nuevas tecnolo-
gias, deporte y ocio, fuerzas y cuerpos de seguridad, administracion general
en el exterior y proteccion de datos.

De forma independiente vamos a apuntar a continuacion las novedades
y mejoras que Se van a incorporar en el ambito judicial que aparecen con-
templadas en el Titulo | bajo la rabrica “Derechos de los nifios, nifias y ado-
lescentes frente a la violencia” (arts. 9- 14). En primer lugar, se garantizany
reconocen los derechos de los nifios, nifias y adolescentes (art. 9). Se hace
alusién expresamente al derecho de informacién*® y asesoramiento (art.
10). Estamos ante un derecho fundamental para que estas victimas puedan
conocer sus derechos y puedan recibir orientacion legal en las Oficinas de
Asistencia a las Victimas. Ademas, se exige, que se proporcione dicha infor-
macion y asesoramiento en un lenguaje claro y comprensible, en un idioma
que puedan entender y adaptandose a las circunstancias personales de sus
destinatarios. Se reconoce el derecho a las victimas a ser escuchadas (art.
11) con todas las garantias y sin limites de edad. Para ello serd imprescin-

42 UNICEF (2021): Ley de proteccion integral a la infancia y la adolescencia frente a la violencia, Guia
para familias, https://www.unicef.es/sites/unicef.es/files/comunicacion/guia-ley-proteccion-infancia.
pdf (Consultado el 26 de mayo de 2021).

43 Los derechos de informacion de las victimas tienen como un fundamento que entronca en la dignidad
humana por lo que su reconocimiento, ejercicio y garantias no deben hallarse condicionados a que se
haya incoado o se sustancie un proceso penal contra el infractor, ni a que las victimas tengan legitima-
cion para ejercitar la accion penal. SERRANO MASSIP, 2015: 69.
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dible, tal y como se indica, que exista una adecuada preparacion, formacion
y especializacion de profesionales.

No se olvida la ley, como no podia ser de otra manera, de poner en relieve
el derecho a la atencion integral (art. 12), destinando medidas de protec-
cion, apoyo, acogida y recuperacion. Por otra parte, se prevé la legitimacion
para la defensa de derechos e intereses en los procedimientos judiciales
que traigan causa de una situacion de violencia (art. 13) y, finalmente se
reconoce el derecho a la asistencia juridica gratuita en todo caso (art. 14).

A continuacion, la ley incluye en el Titulo Il el deber de comunicacion de
situaciones de violencia, potenciando asi que se erradique la invisibilidad en
muchos supuestos. Se distingue entre un deber general de comunicacion
de la ciudadania (art. 15), y otro cualificado (art. 16), es decir, se convierte
en especialmente exigible a aquellas personas que por razon de su cargo,
profesion, oficio o actividad asistan, cuiden, ensefien o protejan a los me-
nores y en el ejercicio de las mismas, hayan tenido conocimiento de una
situacion de violencia contra los mismos. Ademas, se permitira la propia co-
municacion cuando la iniciativa surja de los propios menores y se establece
que podran ser acompafiados de una persona de su confianza que hayan
designado. (Art. 17). Para evitar que la violencia quede silenciada se ha pre-
visto el deber de informacion en los centros educativos y establecimientos
residenciales (art. 18), asi como el deber de comunicacion de contenidos
ilicitos en Internet (art. 19). Todos estos deberes de comunicacion, para que
realmente sean efectivos, deben ir acompanados de una serie de garantias
de proteccion y seguridad, tal y como se establece en el art. 20.

Con la finalidad de dar cumplimiento a todas las medidas que afectan
al ambito judicial, se ha procedido a modificar distintas leyes como queda
reflejado en las disposiciones finales. No nos olvidemos de que, para que
esta ley pueda realmente funcionar, sera preciso incorporar los cambios
legislativos oportunos en el ambito penal, procesal y en especial en la pro-
teccion juridica del menor.

Desde la perspectiva penal, se ha procedido a ampliar el plazo de pres-
cripcion de delitos graves contra menores®, entre ellos los abusos sexua-

4 Vid. Disposicion final sexta: Modificacion de la Ley Orgéanica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo
Penal.

4 Disposicion final Sexta, Doce: Se modifica el apartado 1 del articulo 132, que queda redactado como
sigue: “...En los delitos de tentativa de homicidio, de lesiones de los articulos 149 y 150, en el delito
de maltrato habitual previsto en el articulo 173.2, en los delitos contra la libertad, en los delitos contra
la libertad e indemnidad sexual y en los delitos de trata de seres humanos, cuando la victima fuere una
persona menor de dieciocho afios, los términos se computardn desde que la victima cumpla los treinta
y cinco afios de edad, y si falleciere antes de alcanzar esa edad, a partir de la fecha del fallecimiento”.
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les, empezando a contar cuando la victima cumpla treinta y cinco afios y no
dieciocho como actualmente sucede. Es una realidad innegable contrastada
cientificamente que las victimas necesitan tiempo para poder tomar la de-
terminacion de denunciar, permitiéndose al no hacerlo, como hasta ahora,
que muchos casos quedaran impunes. Este cambio legislativo propiciara, a
nuestro parecer, una mayor visibilizacion de este tipo de delitos.

Conscientes del gran impacto que tienen en nuestras vidas las nuevas
tecnologias, y concretamente internet, y del particular protagonismo que
tienen en las vidas de los nifios, nifias y adolescentes, en esta ley se con-
figura un nuevo delito*® que castigue a quienes promuevan a través de in-
ternet*” el suicidio, autolesion o trastornos alimenticios entre menores o la
comision de delitos de naturaleza sexual contra menores (art. 143 bis GP).

Desde la perspectiva procesal'®, es esencial adaptar los juzgados a las
necesidades de esta tipologia victimal*®, de modo que es coherente y ldgico
que se haya previsto la especializacion de los organos jurisdiccionales, de
la fiscalia y de los equipos técnicos que presten asistencia especializada a
los juzgados y tribunales®0. A tales fines, se prevé que, en el plazo de un
afio a contar desde la entrada en vigor de esta ley, el Gobierno remitira a las
Cortes dos proyectos. Por un lado, uno destinado a la modificacion de la
Ley Organica 6/1985, de 1 de julio del Poder Judicial para que se produzca
la especializacion suponiendo la inclusion de Juzgados de Violencia contra
la Infancia y la Adolescencia, asi como la especializacion de los Juzgados
de lo Penal y las Audiencias Provinciales, adaptandose necesariamente las
pruebas selectivas que permitan acceder a los mismos. Del mismo modo,
en este proyecto se deberan incorporar las modificaciones precisas para
garantizar la especializacion dentro del orden jurisdiccional civil en Infancia,
Familia y Capacidad. Por otro, se hace alusion al proyecto ley de modi-
ficacion de la Ley 50/1981, de 30 de diciembre, reguladora del Estatuto

4 Enlalinea de la expansion del derecho penal y como indica BARONA VILAR, las respuestas hacia la cri-
minalidad se han endurecido globalmente, con un avance hacia el mas y mas derecho penal. BARONA
VILAR. 2020: 243.

47 APARICIO TORRES/ LOPEZ JARA, 2017: 51-71.

48 Vid. Disposicion final primera. Modificacion de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, adoptada por Real
Decreto de 14 de septiembre de 1882. Se modifican los siguientes preceptos: art. 109 bis, art. 110, art.
261, art. 416, se suprime el parrafo cuarto del articulo 433; se suprime el parrafo tercero del articulo
448; se introduce un articulo 449 bis, art. 449 ter; se modifican los apartados 6 y 7 del art. 544ter; se
introduce art. 703 bis, se modifica el parrafo segundo del art. 707; se modifica el art. 730; se adiciona
un apartado 3 al art. 777, y se adiciona un apartado 2 y se reenumeran los apartados 2 al 6 que pasan
aserdel3al7,enelart. 788.

49 FERREIRO BAAMONDE, 2005.

50 LOPIVI. Disposicion final decimonovena. Especializacion de los drganos judiciales, de la fiscalia y de
los equipos técnicos que presten asistencia especializada a los Juzgados y Tribunales.
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Organico del Ministerio Fiscal, a los efectos de establecer la especializacion
de fiscales en el ambito de la violencia sobre la infancia y la adolescencia,
conforme a su régimen estatutario. De forma simultanea también se regula-
ran la composicion y funcionamiento de los Equipos Técnicos que presten
asistencia especializada a los drganos judiciales especializados en infancia
y adolescencia y la forma de acceso a los mismos de conformidad con los
criterios de especializacion y formacion indicados en esta ley.

Respecto a los Juzgados de Violencia contra la Infancia y la Adolescen-
cia®" debemos advertir que ya estd en marcha en nuestro ordenamiento
juridico, un proyecto piloto que permitira que el Juzgado de Instruccion
namero 3 de Las Palmas de Gran Canarias sea la primera experiencia con
la nueva especializacién®?. Estamos ante una iniciativa pionera en Espafia
que tiene previsto funcionar a partir de octubre de 2021 durante un periodo
maximo de 24 meses y que pretende adaptarse a las necesidades de las
victimas menores en el proceso penal®?.

En relacion con la violencia machista, la ley ha realizado un esfuerzo para
que se reconozca también la violencia que “con el objeto de causar perjuicio
0 dano a las mujeres” se ejerza sobre familiares o allegados menores de
edad. Se debe proteger a los menores que viven en entornos familiares mar-
cados por la violencia de género®, suspendiéndose el régimen de visitas
cuando aparezcan “indicios fundados” de que los hijos hubieran “presen-
ciado, sufrido o convivido con la violencia”, salvo que el juez presente una
resolucion motivada que justifique lo contrario, después de haber evaluado
la relacion paternofilial®®. Se prohibira custodia compartida si el juez aprecia

51 Vid. SOSA TROYA, 2021. En este articulo se realiza una entrevista a Tomas Luis Martin, magistrado de
carrera que dirigird este proyecto piloto. Sefiala que el principal reto al que se enfrenta es la posibilidad
“de transformar los procesos y adaptarlos a las necesidades de los menores” y pone de relieve que a
la justicia le hace falta modernizarse y adaptarse para el trabajo con victimas. Esta convencido de que
esta ley era buena y necesaria y que tiene como meta primordial evitar la victimizacion secundaria.

52 COMUNICACION CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL, “Canarias crea el primer Juzgado de
Violencia contra la Infancia de Espafia”, Notas de Prensa, martes, 23 de febrero de 2021.

5 Sobre como va ser el funcionamiento de este Juzgado, puede consultarse el reportaje y video en
SANTANA, 2021, https://www.rtve.es/noticias/20210323/primer-juzgado-violencia-contra-infancia-
adolescencia/2083387.shtml (Consultado 23 de marzo de 2021).

5 Sobre los efectos de la violencia de género sobre los hijos, se recomienda el visionado de las dos series
que se apuntan, donde se reflejan los problemas probatorios de la declaracion de la victima, asi como
otros aspectos relacionados con la necesidad de adaptar el sistema judiciales a las particularidades de
la victima, CHRISTENSEN,P.F/ SAHLSTR@M, S.A,/ BENDIXEN, N.,/ EL-TOUKHY, M. (2020): Que viene
el lobo (Cry Wolf), Dinamarca; KELLEY, D.E (2017): Big Little Lies, Estados Unidos.

5% Esto implica la reforma del arts. 92, 154 y 158 del Cddigo Civil, asi como de los apartados 6 y 7 del
art. 544 ter LECrim que regula la orden de proteccion. Entendemos que esta aproximacion da un paso
mas en el ambito de proteccion de la violencia de género, ya que si bien es cierto que en los arts. 65 y
66 de la LO 1/2004 de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género se recoge que el
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durante el procedimiento indicios de violencia machista y se retirara la pa-
tria potestad a los penados por homicidio o por asesinato en dos supuestos:
cuando el autor y victima tengan hijos en comdn o respecto a otros hijos
cuando la victima fuere hijo o hija del autor.

A nuestro parecer, otra de las medidas que va a contribuir muy positiva-
mente a esa coordinacion que antes aludiamos, sera el Registro Unificado
de Servicios Sociales sobre Violencia contra la Infancia (RUSSVI) (art. 44
LOPIVI). En esta misma linea, y como mejora desde el ambito adminis-
trativo también sera esencial el Registro Central de informacion sobre la
violencia contra la infancia y la adolescencia (art. 56 LOPIVI) ya que con los
datos obtenidos por el Registro se publicara anualmente un informe de la
situacion de la violencia contra la infancia y la adolescencia al que se dara la
mayor publicidad posible.

El mayor logro conseguido por esta ley en el ambito procesal se refiere a
la declaracion de la victima menor® con caracter de prueba preconstituida.
Por fin se materializa una de las reivindicaciones mas contundentes por
parte de las asociaciones de victimas que ponian de manifiesto, el verda-
dero calvario judicial que sufren las victimas en el sistema judicial®’. La
nueva normativa convierte en obligatoria la prueba preconstituida para los
menores de catorce afios y las personas con discapacidad necesitadas de
especial proteccion en unos supuestos determinados. De modo que, a partir
de ahora, solo deberan declarar una vez ya que su testimonio sera grabado
durante la fase de instruccion y se reproducira en el juicio oral, convirtién-
dose en estos casos, la declaracion en el juicio oral en la excepcion (art. 449
bis LECrim). Asimismo, una novedad significativa en cuanto al papel activo
que pueden tener las victimas, lo encontramos en los arts. 109 bisy 110 de
la LECrim donde se amplia el término para ejercitar la accion penal hasta el
inicio del juicio oral adhiriéndose al escrito de acusacion formulado por el
Ministerio Fiscal o del resto de las acusaciones personadas.

Existe otro grupo de medidas que se refieren a la proteccion juridica del
menor y que afectan a los siguientes aspectos:

juez podra retirar la patria potestad, esto ahora con la LOVIPI se convierte en obligatorio en el caso de
homicidio o asesinato.

% Este aspecto se analiza en detalle en el apartado V. 2 de este estudio.

57 DOMINGUEZ /NUNEZ, 2021.
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a) prohibicion de los desnudos en las pruebas para determinar la edad
y de las contenciones mecanicas especialmente invasivas, pues se
prohibe atar a los menores a una cama o a otros objetos fijos®e.

b) respeto al honor, a la intimidad y a la propia imagen de la victima y
sus familiares, incluso en caso de fallecimiento del menor. En esta
situacion, la difusion de cualquier tipo de imagen debera contar con la
autorizacion expresa de herederos o progenitores (art. 8.4 LOPIVI)®°.

Por altimo, en el ambito social y educativo hay que destacar el impor-
tante papel que van a tener las dos nuevas figuras que se crean en esta
ley: EI Coordinador de Bienestar y Proteccion, que actuara en los centros
educativos (art. 35 LOPIVI) y el Delegado de Proteccion para los centros
deportivos y de ocio infantil y/o adolescente (art. 48.1 ¢) LOPIVI). Asimis-
mo, los agentes de autoridad deben continuar mejorando en su formacion
y debe existir una buena cooperacion con las fuerzas de seguridad (arts. 49
y 50 LOPIVI), los servicios sanitarios y cualquier servicio publico necesario
para su intervencion. Sera imprescindible elaborar protocolos de actuacion
en los centros de proteccion (art. 53 LOPIVI) y asegurarse de que se trata
de entornos seguros.

Finalmente, no podemos concluir este apartado sin dejar constancia
del importante papel que desempefa la educacion® cuando hablamos de
violencia sobre los menores. Es precisamente en el aspecto educacional
donde se deben volcar los mayores esfuerzos porque es en la figura de
los nifios donde reside el futuro de la sociedad, de modo que se debera
hacer especial hincapié en todas las etapas educativas en la educacion
afectivo sexual (art. 30 LOPIVI), sin olvidar la relevancia que tiene el ambi-
to sanitario (arts. 38-40 LOPIVI), que puede ser en numerosas ocasiones
el personal que entra en contacto por primera vez con el menor debido a
un problema de salud. Por eso se entiende que sera preciso elaborar pro-
tocolos especificos de actuacion con el objetivo de facilitar la promocion
del buen trato, la identificacion de factores de riesgo y la prevencion y de-
teccion precoz de la violencia sobre los nifios. Ademas, se deberan tener
en cuenta las especificidades de las actuaciones a desarrollar cuando la

% Se reforma el art. 12 de La Ley Orgénica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor, de
modificacion parcial del Cadigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil, Disposicion final octava, Ley
infancia.

59 Se trata de una reivindicacion formulada por la existencia de casos como el de Patricia Ramirez, madre
del pequefio Gabriel, quien ha denunciado un “trato cruel e inhumano” desde la muerte de su hijo, por
la utilizacion de la imagen de su hijo en las redes sociales e internet sin su consentimiento. EFE, 2021.

60 Vid en detalle arts. 30-37 Ambito educativo LOPIVI.
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victima de violencia sea una persona con discapacidad, problemas graves
del neurodesarrollo, problemas de salud mental o en la que concurra cual-
quier otra situacion de especial vulnerabilidad (art. 38.2 LOPIVI).

En esta misma linea, debemos destacar la creacion del Consejo Estatal
de Participacion de la Infancia y de la Adolescencia, de modo que se garan-
tice el ejercicio efectivo del derecho de participacion en la formulacion, apli-
caciony evaluacion de planes, programas y politicas nacionales que afectan
a los nifios, nifias y adolescentes (Disposicion decimoséptima LOPIVI).

IV. MENORES: VICTIMAS VULNERABLES

1. CONSIDERACIONES GENERALES

Cuando nos aproximamos al estudio de las victimas menores que apa-
recen en el proceso penal en Espafa, debemos recalcar que una de las
principales dificultades, desde el punto de vista practico, es que no existen
datos desagregados completos y por lo tanto esto implica que, sin esta-
distica®" sea practicamente imposible poder llevar a cabo una politica de
infancia. Con todo, la mayor critica en este contexto es que, al no disponer
de estudios detallados al respecto, no se puede conocer la realidad y por
consiguiente es mas complicado detectar las causas de los problemas. Ade-
mas, hay que sefalar que, por ahora, solo se registran victimas directas®?.
Ciertamente en determinadas materias (p. ej. violencia de género)®si que
existen protocolos especificos y se pueden acotar los datos®*. Asi, de los

61 Asi la primera recomendacion que se hizo a Espafia desde el Comité de Derechos del Nifio fue que el
ordenamiento juridico espafiol debe recopilar datos desagregados porque hay una carencia de datos
suficientes en materia de infancia. Por otra parte, UNICEF presenta todos los afios un informe sobre la
situacion de la infancia en Espafa elaborado mediante investigaciones en distintas Comunidades Au-
tonomas, INE..., por lo tanto, la ausencia de un buen sistema de datos desagregados es un problema
diagnosticado por la ONU para conocer la realidad de la infancia. Asi lo pone de manifiesto CARDONA
LLORENS, Antiguo Miembro del Comité de Derechos del Nifio de las Naciones Unidas, GARROCHO
SALCEDO, 2015:10.

62 ESCORIHUELA, 2021.

63 Encontramos en Espaiia, 5.445 Casos activos con menores en situacion de vulnerabilidad por niveles
de riesgo (Datos acumulados desde el 13/03/2019 hasta el 30/04/2021) y 1.789 casos activos con
menores en situacion de riesgo por niveles de riesgo (Datos acumulados desde el 13/03/2019 hasta el
30/04/2021) http://www.interior.gob.es/web/servicios-al-ciudadano/violencia-contra-la-mujer/estadis-
ticas (Consultado el 30 de abril de 2021).

64 Asi por ejemplo en la web Infanciaendatos.es se hace referencia a la Infancia vulnerable, y determina
4 grupos diferentes: Poblacion de 11 a 18 afios victima de maltrato fisico entre iguales en el colegio o
instituto; Poblacién menor de 18 afos victima de violencia familiar; Poblacién menor de 18 afios victi-
ma de delitos informdticos (cibercriminalidad); Poblacion menor de 18 afios victima de delitos contra la
libertad y la indemnidad sexual. Las cifras, informacién y datos que se muestran no estan actualizados,
de modo que no nos permite obtener una vision ajustada a la situacion real en Espana.
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datos contemplados en el portal estadistico de criminalidad del Ministerio
del Interior®, se obtiene la cifra de 40.493 victimas menores en total en
el afio 2019. Por otra parte, nos encontramos con 39 menores victimas
mortales en casos de violencia de género contra su madre en Espafia en el
periodo comprendido entre 2013 a 2021%. Con esta limitacion de cifras y
datos no contamos con informacion suficiente que nos pueda proporcionar
una vision de la realidad con menores victimas en nuestro ordenamiento
juridico. Tendremos que esperar un tiempo para ver si la implementacion
de la LOPIVI lleva aparejada una mejora en este ambito, pues si que se han
establecido mecanismos que permitan disponer a los agentes implicados de
informacion mas completa y detallada que la actual.

Teniendo presente esta peculiaridad estadistica que acabamos de men-
cionar, y sin perder de vista lo que ello implica, lo siguiente que debemos
aclarar es el concepto de victima. Asi, por victima se entiende: “la persona
fisica que haya sufrido un dafio o perjuicio, en especial lesiones fisicas o
mentales, dafios emocionales o un perjuicio econdmico, directamente cau-
sado por unainfraccion penal” y “los familiares de una persona cuya muerte
haya sido directamente causada por un delito y que haya sufrido un dafio
0 perjuicio como consecuencia de la muerte de dicha persona”’. Con este
punto de partida podemos sefialar que, en el ambito de los menores, un
nifio es “victima” desde el momento en que se judicializa su problema y
cuando es sujeto pasivo de un delito, pero no Gnicamente en estos casos,
sino que también debemos considerar que un nifio infractor es igualmente
una victima del sistema®8, de la sociedad, no siendo el proceso penal la

85 Cifra que se obtiene de la suma de menores en la franja de edad de 0-13 afios (12.964 victimas) y de
14-17 afios (27.529 victimas) a fecha 21 de mayo de 2021.

8 Ministerio de Igualdad, Fichas de menores victimas mortales, https://violenciagenero.igualdad.gob.es/
violenciaEnCifras/victimasMortales/fichaMenores/docs/Vmortalesmenores_18_05_2021.pdf (Consul-
tado el 19 de mayo de 2021).

67 Art. 2.1 a) Directiva 2012/29/UE) Vid. asimismo el art. 2 LEVD donde se hace una distincion entre
victima directa e indirecta. Tal y como comenta PLANCHADELL GARGALLO, se establece un concepto
amplio de victima, que comprende toda persona fisica que sufra un delito, sin distinguir entre catego-
rias de los mismos, e independientemente del dafio fisico, moral o material padecido. También pone
de relieva que la consideracion de victima, aunque no se diga expresamente, no se condiciona a que se
identifique o no al presunto responsable del hecho delictivo, se haya detenido, acusado o condenado,
pues se es victima del delito y el reconocimiento de sus derechos no puede condicionarse a la existen-
cia de un imputado o acusado, PLANCHADELL GARGALLO, 2021: 121-122. Sobre la repercusion de la
Directiva en el ordenamiento juridico espafiol, vid. DE HOYOS SANCHO, 2014.

8 | ey Organica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal de los menores (BOE n°
11, de 13/01/2000). No sera objeto de este estudio el estatuto de los menores infractores, sin perjuicio
de que se apunte alguna cuestion relacionada con sus derechos y garantias procesales. Sobre la nor-
mativa internacional y la evoluci6n histérica del enjuiciamiento de los menores de edad en Espafa vid.
JIMENEZ FORTEA 2014 y 2016. NAVARRO VILLANUEVA, 2020.
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solucion, sino la consecuencia. Todo ello nos hace recordar que a los nifios
se les debe tratar como nifios®® y debemos proteger sus derechos como
verdaderos sujetos del proceso’.

Es importante no perder de vista que la LEVD no hace una enumera-
cion de las victimas ni vulnerables, ni especialmente vulnerables, dando
por supuesto quiénes son’!, aceptandose como tales a los miembros de
ciertos grupos desfavorecidos y personas individualizadas™ por distintas
razones’. En el supuesto de los menores se entiende que son victimas
vulnerables por razones de edad.

¢ Entonces, qué medidas concretas se adoptaran teniendo en cuenta esa con-
dicion de vulnerabilidad cuando hablamos de menores victimas en el proceso?

Como advertencia previa debemos sefalar que, cuando la LEVD establece
la vulnerabilidad de algunas victimas, obliga a su vez a implementar acciones
especificas mas directas’.

Es evidente que, cuando se trata de victimas menores de edad, sera necesa-
rio dotarles de medidas de proteccion que se adecuien a su situacion particular.

En este sentido, vamos a diferenciar a continuacion, dos aspectos: En
primer lugar, expondremos aquellos derechos que tienen un caracter ge-
nérico y que son presupuesto indispensable para poder entender que se
garantizan los derechos de los menores en el procedimiento. En segundo
lugar, abordaremos tanto las medidas de proteccion generales (previstas

69 ESCORIHUELA, 2021.

70 Asilos dos principales obstaculos a los que se enfrenta el nifio para el ejercicio de sus derechos: 1) Por
su desarrollo psicol6gico y situacion fisica y real, es un sujeto en evolucion que necesita de un marco
de proteccion, porque se encuentra en una circunstancia de vulnerabilidad; 2) Barreras que no tienen
que ver con su situacion, barreras culturales que se le han impuesto para impedirle el ejercicio de
los derechos en condiciones de igualdad con los demas. Asi lo apunta CARDONA LLORENS, Antiguo
Miembro del Comité de Derechos del Nifio de las Naciones Unidas, GARROCHO SALCEDO, 2015:9.

7 El diccionario de la RAE nos proporciona una definicion de victima especialmente vulnerable enten-
diendo por tal el “sujeto pasivo del delito con circunstancias personales que determinan que se halle en
una situacion de inferioridad o indefension, que comporta una agravacion de la responsabilidad penal
para el autor del delito”.

2 E| Codigo penal por su parte, hace expresa alusion a personas especialmente vulnerables en los si-
guientes preceptos: art. 140, 1. 12, art. 148, 5°, art. 153.1, art. 156 his, art. 171.4, art. 172.2, art. 172
ter, art. 177 bis 3 b), art. 180.3%, art. 184.3, art. 188.3 a) y art. 362 quater. En estos casos, entiende
el codigo penal que lo determinante serd su edad, enfermedad, discapacidad o situacion. Fundamen-
talmente en las agresiones sexuales, violencia de género, trata de seres humanos o acoso sexual, la
consecuencia penal, al tratarse de una victima especialmente vulnerable, se traduce en una agravacion
de la pena.

3 Taly como pone de relieve GOMEZ COLOMER, la Exposicién de Motivos hace referencia a las victimas
vulnerables y algunas normas se alude expresamente a ellas, GOMEZ COLOMER 2015: 323.

7 Exposicion de Motivos, apartado |1, parrafo |, LEVD.
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sin distincion para todas las victimas), como las medidas de proteccion
especificas para menores.

En relacion con los derechos genéricos, el derecho de la victima a entender
y a ser entendida (art. 4 LEDV) es indispensable pues el resto de derechos
previstos no tendrian sentido, si no se garantiza siempre y en todo momento
que se conoce 0 se sabe por parte de la victima qué esta sucediendo. Ademas,
debe poder expresarse y explicar lo que ha sucedido. Consciente el legislador
de que cuando hablamos de victimas no todas tienen las mismas necesida-
des, se instaura un sistema de evaluacion individualizado donde se preste es-
pecial atencion a las caracteristicas personales de la victima y concretamente
si hay relacion de dependencia entre la victima y el supuesto autor del delito
(pensemos en violencia paternofilial) o si se trata de un menor o requieren de
especial proteccion (art. 23.2, a) LEVD) siendo preciso en estos casos que se
atiendan sus necesidades y se tengan en cuenta sus opiniones e intereses (art.
24.3 LEVD). Intimamente relacionado con esta cuestion, se imponen especiales
deberes de proteccion a la Fiscalia en estos casos’” adoptando las medidas
adecuadas a su interés superior® (art. 19, par. 2 LEVD).

Siguiendo en la esfera de la proteccion general hay varias cuestiones a
considerar: a) Evitar el contacto visual entre victima e infractor (art. 20 LE-
VD). Las instalaciones y dependencias deben estar preparadas para poder
lograr ese objetivo, pues la confrontacion visual genera en la victima un
dafio que puede evitarse si se adectan los espacios judiciales; b) Las vic-
timas deben poder declarar sin dilaciones injustificadas, el menor nimero
de veces posible, posibilitando el acompafiamiento para que se sientan mas
seguras desde el punto de vista emocional y se procurara que los recono-
cimientos médicos sean los imprescindibles (art. 21 LEVD); c) Garantizar
la intimidad’” de las victimas y familiares, impidiéndose la difusion de cual-

75 “En el caso de las victimas menores de edad, la Fiscalia velara especialmente por el cumplimiento de
este derecho de proteccion, adoptando las medidas adecuadas a su interés superior cuando resulte ne-
cesario para impedir o reducir los perjuicios que para ellos puedan derivar del desarrollo del proceso”
(art. 19, parrafo 2° LEVD).

76 Estamos ante una expresion amplia, y aunque en términos generales se entiende lo que se pretende
decir, no existe unanimidad en torno a su concreta delimitacion. En definitiva, lo relevante es que se
estd manifestando con claridad una voluntad de aspirar a la proteccion y defensa del interés del menor
(es decir, de su persona) por encima de otras circunstancias, MARTIN 0STOS 2020: 1219-1220.

7 Ante la posible friccion entre la libertad de informacion y el principio de publicidad con el derecho de las
victimas a su intimidad, debe procederse a un andlisis particular y concreto de los intereses en juego.
Clave en esta ponderacion debe ser, més alld de la veracidad de la noticia y su interés social, responder
ala cuestion de si los datos que se dan a conocer de la victima son necesarios para la comprension de
la noticia y esa funcion de control social que cumple la informacion. Asi pues, debe huirse de revelar
datos, tales como la identidad de la victima, su trabajo, su domicilio y, por supuesto, aquellos referidos
a sus gustos, vida privada, costumbres, comportamientos estrictamente privados, que no solo no
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quier informacion que pueda facilitar la identificacion de las victimas meno-
res de edad (art. 22 LEVD); d) Formacion en los principios de proteccion:
deviene esencial para lograr un buen funcionamiento del sistema de pro-
teccion articulado que los profesionales que atiendan a las victimas tengan
experiencia profesional en factores de especial vulnerabilidad en casos de
menores o0 con discapacidad (art. 30 LEVD).

En cuanto a /as medidas de proteccion concretas contempladas en el art.
25 LEVD, se alude a las dos etapas del procedimiento: a) En la fase de inves-
tigacion sera necesario que las dependencias para la toma de la declaracion
estén adaptadas a tal fin, que se lleven a cabo por profesionales especiali-
zados, y en la medida de lo posible, se efectiien por la misma persona y del
mismo sexo que la victima cuando asi se solicite’®; b) En la fase de enjuicia-
miento, se insiste de nuevo en evitar la confrontacion visual entre victima'y
presunto autor, se prevé la posibilidad de que sea oida sin estar presente en
la sala de vistas, se establecen medidas para que no se formulen preguntas
relativas a la vida privada de la victima y, se permite, con justificacion, la
celebracion del juicio a puerta cerrada (art. 681 LECrim)7°.

Por (ltimo, existen unas medidas de proteccién especificas®® (art. 26
LEVD) para menores y personas con discapacidad necesitadas de especial
proteccion que persiguen como objetivo dotar de un plus en la salvaguarda
de los derechos y garantias del menor en el sistema judicial: a) Declaracion
del menor: se debera grabar y podra practicarse por medio de expertos
(psicologos); b) Defensor judicial en tres supuestos: 1) Conflicto de intere-
ses entre los representantes legales de la victima 2) Conflicto de intereses
con alguno de los progenitores y el otro no se encuentre en condiciones
de asumir sus funciones y 3) Victima no esté acompafada o se encuentre
separada de quienes ejerzan la patria potestad o cargos tutelares. En caso
de duda sobre la edad, la victima se presume menor.

afiaden nada (salvo morbo) a la informacion, sino que ademds pueden llevar a la creencia de que la pro-
pia victima ha precipitado el comportamiento delictivo y acrecientan la tan preocupante victimizacion
secundaria, especialmente para victimas vulnerables. Asi lo pone de manifiesto muy acertadamente
PLANCHADELL 2019: 434-435.

78 No se trata de un aspecto de “preferencias”, sino que estamos en una posibilidad que puede llegar a ser
determinante para que la victima decida declarar, ejercer la acusacion particular, etc. Por ejemplo, en
el caso de Afganistan, se comprueba que una de las causas por las que no se denuncia mas en delitos
de violencia sexual se debe al escaso niimero de mujeres agentes (que actualmente forman el 1,8 % de
la fuerza), lo que desincentiva claramente que las victimas acudan ante la policia para denunciar. Vid.
CSNU, Violencia sexual relacionada con los conflictos (5/2019/280), 29 de marzo de 2019, pér. 33.

9 Todo ello sin olvidar que siempre se podra adoptar alguna de las medidas establecidas en el 2 de la Ley
Orgdnica 19/1994, de 23 de diciembre, de proteccion a testigos y peritos en causas criminales (BOE n°
307, de 24/12/1994).

80 Exposicion de motivos VII LEVD.
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Mencion aparte merecen varios colectivos especificos®! de menores que,
por la naturaleza de los delitos, requieren de un tratamiento de proteccion
aun mas especializado. Nos estamos refiriendo a menores victimas en ca-
sos de violencia de género®, abusos sexuales®, explotacion sexual y por-
nografia infantil y a la trata de seres humanos®.

En definitiva, todas estas posibilidades que acabamos de mencionar tie-
nen como denominador comun que se trata de manifestaciones de maltrato
infantil, entendiéndose por tal cualquier tipo de violencia fisica, emocional,
abuso sexual, desatencion o trato desconsiderado, explotacion comercial
0 de otra indole que ocasione un dafio real o potencial a la salud, super-
vivencia, desarrollo o dignidad del nifio en el contexto de una relacion de
responsabilidad, confianza o poder®.

El maltrato infantil, en todas sus formas, tiene una serie de caracteris-
ticas comunes® que son las siguientes: a) la vulnerabilidad de la victima
(implica que los menores no suelen denunciar a sus agresores, invisibilidad
del delito ya que permanece oculto y genera dificultades en las declaracio-
nes); b) el autor es en la mayoria de ocasiones de su circulo de confianza; c)
falta de elementos probatorios (generalmente la (inica prueba de cargo es la
declaracion de la victima).

8 Asilo pone de manifiesto la LEVD Exposicion de Motivos IIl, par. 8.

8 EMV, parrafo 8 y Art 10, parrafo 3 LEVD. Vid. Medida 205 del Pacto de Estado contra la Violencia de
género: En el dambito judicial, aprobar un protocolo de actuacion especifico para la toma de declaracion
de menores. El Convenio de Estambul, en sus Arts. 31y 25, obliga a los Estados a que en los servicios
de apoyo a victimas se tengan en cuenta las necesidades de los nifios y nifias para cualquier forma
de violencia incluida en el mismo. Se adoptaran medidas para que, en el momento de decidir sobre la
guarda y custodia relativas a los hijos e hijas, se tengan en cuenta los episodios de violencia y que, en
ninglin caso, el ejercicio de estos derechos ponga en peligro los derechos o la seguridad de la victima
0 de sus hijos e hijas. Vid en detalle CGPJ. Guia de buenas practicas para la toma de declaracién de
victimas de violencia de género, 16 de noviembre de 2018; y FGE, Guia de actuacién con perspectiva
de género en la investigacion y enjuiciamiento de los delitos de violencia de género, diciembre 2020, p.
19-20 (declaracion del menor de edad). DIAZ-AGUADO JALON, M.J.; MARTINEZ ARIAS, R.; MARTIN
BABARRO, 2020; MARTINEZ GARCIA, E. 2019. MARTINEZ GARCIA, E. /GRIFO, S. 2016.

83 En estos casos se proporcionan unas pautas de actuacion dependiendo de la capacidad y edad de la
victima menor implicada. Vid. por ejemplo, GENERALITAT VALENCIANA, Protocolo de Atencion inte-
gral, sanitaria y judicial a victimas de agresiones sexuales de la Comunitat Valenciana, ed. Conselleria
de Sanitat Universal i Salut Piblica, 2019, p. 38.

8 MINISTERIO DE SANIDAD, SERVICIOS SOCIALES E IGUALDAD, Actuaciones para la deteccion y aten-
cion a Victimas de Trata de Seres Humanos (TSH) Menores de Edad, aprobado en sesion extraordinaria
del Pleno del Observatorio de la Infancia el 1 de diciembre de 2017.

8 Definicion proporcionada por la Organizacion Mundial de la Salud, https://www.who.int/topics/child_
abuse/es/ (Consultado el 2 de mayo de 2021).

8  GUOBRANDSSON, 2021.
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El objetivo perseguido en la configuracion de un estatuto juridico de la
victima menor no es otro que el de protegerla®” y hacer respetar sus dere-
chos. Asimismo, se pretende evitar la victimizacion secundaria, pudiendo
definirse la misma como el conjunto de costes personales que tiene para la
victima de un hecho delictivo su intervencion en el proceso penal en el que
este es objeto de enjuiciamiento®.

Esta victimizacion, en el caso de producirse, genera un profundo males-
tar en la victimay una gran desconfianza en el sistemay la sociedad®® puesto
que hay una discrepancia entre las expectativas generadas y la realidad con
la que se encuentran. Ahora bien, la victima en el sistema de justicia puede
sufrir dafios critogénicos, derivados de la victimizacion secundaria, pero
puede obtener beneficios procedentes de la justicia terapéutica®. De ahi que
sea fundamental focalizar todos los esfuerzos en las medidas preventivas
identificandose claramente en el ambito de la administracion de justicia qué
se puede considerar como maltrato institucional®'. En el supuesto particular
del menor, se puede agudizar la victimizacion secundaria, pues las secuelas
psicoldgicas son mas graves y por eso se debe insistir en la prevencion®.
Asi que hay que comprender que para un nifio enfrentarse a un juicio supo-
ne mayor angustia y nivel de estrés que para un adulto, y al recordar hechos
dolorosos puede sentir miedo. Si ademas le afiadimos que las instalaciones
judiciales, no siempre cuentan con espacios adaptados a sus necesidades,
el solo hecho de acudir a un lugar para ellos desconocido, puede ser ya de
por si traumatico®.

87 Art. 26 LEVD: “evitar o limitar, en la medida de lo posible, que el desarrollo de la investigacion o la
celebracion del juicio se conviertan en una nueva fuente de perjuicios para la victima del delito”.

8  TAMARIT SUMALLA, 2006: 17-50.

8  GUTIERREZ-BERMEJO/ AMOR ANDRES 2019: 22.

9 PEREDA BELTRAN, 2021.

91 Vid. AVAIM (2008): Decdlogo para la prevencion del maltrato institucional a la infancia y adolescencia,
p. 9. donde se refiere a la Administracion de Justicia. Entre otros, se menciona el establecimiento de
mecanismos de supervision para detectar el maltrato, formacion especializada del personal que trabaje
con menores; que se tenga muy presente el caracter evolutivo de la infancia y adolescencia, siendo fun-
damental evitar dilaciones indebidas; el interés superior del menor debera ser prioritario en la adopcion
de resoluciones judiciales y siempre se atenderd a sus opiniones.

92 SEMPERE FAUS, 2020: 882.

% HERNANDEZ SANCHEZ, 1998:28.
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2. LA DECLARACION DE LA VICTIMA MENOR DE EDAD

La declaracion de la victima en general y de la victima menor de edad®
en particular® es una de las situaciones® que puede generar mayor victimi-
zacion secundaria por todo lo que implica®”. Debemos ser conscientes de
las graves consecuencias psicoldgicas que tal participacion puede producir,
sobre todo, si, como ha sucedido hasta ahora, el menor debe declarar en
reiteradas ocasiones®. Ademas, su declaracion es determinante, pues, co-
mo ya hemos advertido, una de las caracteristicas comunes en los delitos
que implican maltrato infantil, suele ser que la declaracion de la victima
es la tnica prueba de cargo con la que se cuenta para poder desvirtuar la
presuncion de inocencia (estableciéndose por jurisprudencia ya consolida-
da los tres criterios a considerar a tales efectos: ausencia de incredibilidad
subjetiva®®; verosimilitud'® y persistencia en la incriminacion'o").

9 Sobre el efecto estigmatizador que genera para la victima tener que declarar varias veces episo-
dios traumaticos, vid. GRANT, S. et al (2019), “Creedme” (Unbelievable) basada en una historia
real de Marie, una adolescente que fue acusada de denunciar falsamente haber sido violada, y
las dos detectives que mediante una concienzuda investigacion pudieron llegar a la verdad. Ba-
sada en el articulo ARMSTRONG, K./ MILLER (2016), “An Unbelievable Story of Rape”. Premio
Pulitzer.

9% Marco normativo basico en relacion con la declaracion de menores: nuevo Art. 449 ter de LECrim
que se incorpora por la aprobacion de la LOPIVI. Arts. 109, 433, 448, 681, 707 y 730 LECrim;
Anteproyecto LECrim: art. 469. Declaracion de menor de edad; art. 486. Pruebas periciales sobre
la credibilidad de los testimonios de menores de edad; Articulo 591. 2 ¢) Objeto del incidente y
supuestos en que procede; Articulo 600. Especialidades de la declaracion de menores de edad o de
personas con discapacidad.

% Taly como reflexiona GARCIA DEL MORAL: “si la necesidad de minimizar lo que se conoce co-
mo victimizacion secundaria es una tarea ineludible en todo proceso penal, se hace mucho mas
imperiosa cuando la victima es un menor. En un nifio la necesidad de recordar y relatar el suceso
traumatico al que fue sometido comporta por regla general consecuencias mas perniciosas que
en un adulto. La “sanacion” no llegard y a veces ni siquiera comenzard mientras no se cancele
toda necesidad de presencia procesal. Los tiempos procesales son ajenos a las necesidades
terapéuticas: siguen un ritmo diferente. Verse obligado a repetir unay otra vez con detalles el epi-
sodio, ser sometido a preguntas y repreguntas en momentos diferentes, retrasa la recuperacion.
Por regla general a estos efectos el menor es mas fragil que el adulto. Por eso lo ideal —y en eso
suelen convenir las legislaciones actuales— es reducir sus comparecencias a las estrictamente
necesarias: asi se reduce su victimizacion. La reiteracion de declaraciones, la incertidumbre en la
fecha de celebracion del juicio oral y su resultado desencadenara en muchos casos estrés emo-
cional, interfiriendo en el proceso terapéutico de recuperacion del menor”. GARCIA DEL MORAL
2014: 3.

97 Los efectos nocivos del contacto de la victima con las instancias judiciales pueden alcanzar su méxima
expresion cuando ésta es llamada a declarar como testigo, VILLACAMPA ESTIARTE, 2005: 277.

% Asi lo pone de manifiesto MONTESINOS GARCIA, 2016: 218.

9 Alos nifios por su propia naturaleza se les reconoce una capacidad de fabulacion superior a la normal
STS n°1582/2002, de 30 de septiembre, Rec. 2023/2001. F.D. 1° “la dificultad es ain mayor cuando la
victima del delito es un menor de edad, pues su percepcion de los hechos no coincide necesariamente
con la de una persona ya formada, y ademas puede verse en cierto modo afectada por las circunstan-
cias que le rodean desde su primera manifestacion hasta el momento del juicio oral”. En estos supues-
tos, sera fundamental el informe psicoldgico para tener en cuenta la veracidad de las afirmaciones o
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En este sentido, y atendiendo a las garantias procesales reconocidas a

nivel nacional e internacional, debe lograrse un equilibrio entre el respeto de
los derechos del menor de edad que va a declarar y los derechos fundamen-
tales de los que es titular el justiciable’®. Para ello, debemos considerar dos
cuestiones principalmente: 1) La declaracion del menor, con identificacion
de los aspectos mas relevantes desde un punto de vista general; 2) La pre-
constitucion'® de la prueba en estos supuestos.

En relacion con la declaracion de la victima menor, la ley no establece

ningun limite de edad (art. 11.1 LOPIVI), de modo que, en principio sera po-
sible su declaracion con independencia de la edad. Sin embargo, en la prac-
tica, se indican unos parametros orientativos en general'®y en el ambito de

100

101

102
103
104

testimonios efectuados. Ahora bien, hay que aclarar como pone de manifiesto la STS n° 290/2020, de
10 de junio, Rec., 3489/2018, F.D. 2° que “el menor puede distinguir entre verdad y fantasia y que se
puede valorar la realidad de la declaracion, ya que no se cuenta de igual manera lo que se ha vivido
que lo que uno se inventa. De igual forma, el vocabulario del nifio es menos rico y descriptivo que el
del adulto. No mienten mas que los adultos, ni son menos fiables, pues al tener menos prejuicios son
mas objetivos en sus percepciones, y no son mas sugestionables que puedan serlo los adultos ante
las preguntas capciosas. En cuanto a la sugestion se ha comprobado que la misma aumenta cuando
los menores no han vivido directamente los hechos sobre los que se les pregunta, no siendo tan sen-
sibles en el caso de hechos vividos por ellos mismos. Ello determina que en el interrogatorio del perito
experto estas precisiones que puedan detectar fabulacién pueden hacer “saltar” las alarmas de que el
menor miente, lo que el profesional experto puede, y estd en condiciones, de detectar la fabulacion”.
STS n° 140/2004, 9 de febrero de 2004, Rec. 444/2003, F.D.: “la declaracion de la victima ha de estar
rodeada de corroboraciones periféricas de caracter objetivo obrantes en el proceso; lo que significa
que el propio hecho de la existencia del delito esté apoyado en algin dato afiadido a la pura manifes-
tacion subijetiva de la victima (Sentencias de 5 de junio de 1992; 11 de octubre de 1995; 17 de abril y
13 de mayo de 1996; y 29 de diciembre de 1997). Exigencia que, sin embargo, habra de ponderarse
adecuadamente en delitos que no dejan huellas o vestigios materiales de su perpetracion (art. 330
LECrim), puesto que, como sefiala la sentencia de 12 de julio de 1996, el hecho de que en ocasiones
el dato corroborante no pueda ser contrastado, no desvirtda el testimonio si la imposibilidad de la
comprobacion se justifica en virtud de las circunstancias concurrentes en el hecho. Los datos objeti-
vos de corroboracion pueden ser muy diversos: lesiones en delitos que ordinariamente las producen;
manifestaciones de otras personas sobre hechos o datos que sin ser propiamente el hecho delictivo
atafien a algin aspecto factico cuya comprobacion contribuya a la verosimilitud del testimonio de la
victima; periciales sobre extremos o aspectos de igual valor corroborante; etcétera”.

“Comienza la sentencia recurrida proyectando su foco de atencion sobre la persistencia, presupuesto
que se asienta en la ausencia de modificaciones esenciales en las sucesivas declaraciones; concrecion
en la declaracion, sin ambigiiedades, generalidades o vaguedades; y ausencia de contradicciones, lo
que exige la necesaria conexion logica entre las distintas versiones narradas en momentos diferentes”,
STS n°513/2016, de 10 de junio, Rec. 1324/2015, FD 4°.

Asi lo recalcan, HERNANDEZ GARCIA/ MIRANDA ESTRAMPES, 2005:1.

Para un andlisis de la evolucidn jurisprudencial, vid, entre otros VIGUER SOLER 2018: 54-75.

Tal'y como pone de manifiesto la FGE: “De acuerdo con las aportaciones de la psicologia del testimonio,
podriamos distinguir entre una edad limite para el testimonio infantil, situada en torno a los tres afios
de edad, fase en que concurre una muy reducida capacidad cognitiva-léxica y la pericial psicoldgica y
la testifical de referencia adquieren un protagonismo indiscutible. Los nifios entre los 2/3 y 6/7 afios
presentan claras limitaciones como testigos, siendo necesario restringir drésticamente la extension de
las actuaciones procesales sobre ellos. Los nifios entre 6/7 y 10/11 afios tienen mas desarrollados sus
aspectos cognitivos. Los adolescentes hasta los 16 afos tienen una capacidad verbal y un desarrollo
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la violencia de género o agresiones sexuales en especial'® que coinciden al
establecer que no se recomienda la realizacion de una entrevista sobre los
hechos si tiene menos de tres afios.

Junto al factor de la edad, aparecen otras circunstancias que siempre
se deberan valorar previamente a la toma de declaracion del menor o con
discapacidad, entre otras: el grado de madurez, la naturaleza del delito co-
metido, el riesgo de contaminacion del testimonio, la posible pérdida de
informacion por el lapso de tiempo'% o la necesidad de preservar la esta-
bilidad emocional y el normal desarrollo personal ante el riesgo razonable-
mente previsible de que se pueda producir algtn dafio. En todo caso, antes
de realizar la exploracion del menor, debera recabarse informe psicologico
médico forense con el fin de averiguar el estado psicologico en el que se
encuentra, el momento idoneo para realizar la prueba preconstituida, eva-
luacion de posibles secuelas y, cuando se estime necesario, la valoracion de
la credibilidad del menor.

Teniendo presente estos aspectos, en la toma de declaracion de los me-
nores se han previsto una serie de condiciones que contribuyen sin duda a
una mejora del sistema judicial pues suponen una proteccion adicional para
estas victimas vulnerables, como ya anticipamos supra. En concreto, en el
marco de la toma de declaracion se van a adoptar las siguientes medidas'?’:
evitar la confrontacion visual, grabacion en todo caso del testimonio, posi-
bilidad del acompafniamiento, realizacion de la entrevista por un psicélogo, v,
por ultimo, no podemos olvidar que no se practicaran careos con menores,
salvo que el juez lo considere imprescindible y no lesivo para el interés del
menor (art. 455 LECrim).

cognitivo que hace que su testimonio no presente diferencias sustanciales con el del adulto, pero
pueden presentar alteraciones derivadas tanto de la victimizacién como de las caracteristicas del mo-
mento evolutivo de su personalidad (rebeldia, desconfianza en las figuras de autoridad, confusion de
la autoimagen, desarrollo sexual, etc.)”. FGE Circular 3/2009 sobre proteccion de los menores victimas
y testigos, pp. 10y 11.

195 Guando se trate de menores de 3 afios, el juez de instruccion prescindird de la toma de declaracion;
en la franja de edad comprendida entre 4 y 10 afios, deberia realizarse en todo caso mediante prueba
preconstituida y, entre 11 y 17, seria aconsejable también la preconstitucion de la prueba CGPJ. Guia
de buenas précticas para la toma de declaracion de victimas de violencia de género...cit, p. 26.

106 ORMAZABAL SANCHEZ, 2010: 140. Este autor sefiala que el transcurso del tiempo puede resultar
asimismo contraproducente en el caso de los menores, pues no hace sino aumentar el riesgo de pre-
siones externas o el peligro de manipulacion del &nimo del menor especialmente vulnerable a posibles
influencias externas (frecuentemente provenientes de su propio entorno familiar) dirigidas a orientar
su declaracion en una determinada direccion.

107 Viid. EI Art. 469 Anteproyecto LECrim: Declaracion de menor de edad, que incorpora en su redaccion
mejoras sustanciales respecto a la situacion actual prevista en la LECrim vigente en estos momentos.
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Mencion aparte merece la exencion de declarar por razon de parentesco
aplicable a menores prevista actualmente en el art. 416 de la LECrim'%, De-
bemos poner de manifiesto que, en el ambito del derecho internacional de los
derechos humanos, no existe norma que recoja un derecho de las victimas
menores a no declarar'®. En el ordenamiento juridico espafol la jurisprudencia
entiende que, en lo concerniente al ejercicio de la dispensa por menores de
edad, hay que tener en cuenta como criterio orientador la suficiente madu-
rez del menor'™, Asi el art. 660.2 a) del Anteproyecto LECrim, que recoge las
exenciones a la obligacion de declarar por razon de parentesco, delimita que
no sera aplicable esa exencion “cuando por razon de su edad o discapacidad
el testigo no pueda comprender el sentido de la dispensa. A tal efecto, el juez
oira previamente a la persona afectada, pudiendo recabar el auxilio de peritos
para resolver”. Es decir, entendemos que sera el juez el que debera valorarlo
en cada caso concreto. Actualmente, debemos destacar que la LOPIVI ya ha
propiciado esta posibilidad al modificar el art. 416.1. 3° LECrim, de modo que
ya esta previsto este supuesto, o que sin duda sera un avance en cuanto a la
posibilidad de poder contar con la declaracion del menor a efectos probatorios.

Otro tema clave es la credibilidad'" del testimonio en menores''2. El
anteproyecto de LECrim dedica el art. 486 precisamente a este aspecto e

198 Gonscientes de la gran repercusion que ha tenido la dispensa del art. 416 LECrim en los casos de
violencia de género, y dado que no es el objeto de este trabajo la dispensa, simplemente apuntamos la
STS n°389/2020, de 10 de julio, Rec. 2428/2018 porque implica un cambio significativo en la doctrina
al limitar la dispensa cuando se renuncia de forma consciente a la misma.

109 Este privilegio procesal si que se reconoce en determinados instrumentos de derecho procesal inter-
nacional. En detalle sobre esta cuestion vid. MARAVALL BUCKWALTER, 2019:9.

110 STS ndm 209/2017 de 28 de marzo, FD 4°. Esta sentencia pone de relieve que el acceso a la dispensa
de declarar que incorpora al articulo 416.1 LECrim no esta supeditado a la mayoria de edad. El menor
tiene derecho a ser oido y a que su opinién se tome en consideracion en funcion de su edad y su ma-
durez. Asimismo, contintia afirmando que no es facil fijar una edad a partir de la cual pueda entenderse
que existe una presuncion de madurez remitiéndose a otras normas a partir de las cuales se presume
madurez. Sobre la fijacion de los criterios para determinar la madurez STS n°® 225/2020 de 25 de ma-
yo, FD 3°, donde se pone de manifiesto que “resulta incuestionable la obligacion legal de oir a las/los
menores en aquellos aspectos que les afecten y de tomar en consideracion su opinidn “en funcién de
su edad y madurez”.

1 “En este terreno de la credibilidad acerca del contenido de la declaracion del menor-victima no pode-
mos olvidar que, como apunta la doctrina mas cualificada, en Espafa, al contrario que en otros paises,
no existe ningun requisito para aceptar la declaracion de un nifio como testigo en un juicio. Asi, no se
exige, como en EE.UU, la corroboracion de un testimonio de un adulto, ni la evaluacion de su compe-
tencia por el juez encargado del caso..., etc. Es decir, que no plantea una presuncion de duda respecto
a la declaracion de un menor, sino que se valorara en relacién con el resto de la prueba practicada,
siendo facultativo aportar pericial que valore la credibilidad de su declaracion, lo que aclarara, induda-
blemente, la labor valorativa de la Sala o del Juez”. STS n° 290/2020, de 10 de junio, Rec., 3489/2018,
F.D. 2°. Vid asimismo para el andlisis del juez en su criterio valorativo ante la declaracion de la victima
esta sentencia y el comentario a la misma PLANCHADELL, 2020: 423-434.

12 |a evaluacion psicoldgica forense de la credibilidad del testimonio se basa haciendo el analisis del
contenido verbal del relato de memoria episddica del menor, obtenido mediante técnicas y protocolos
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indica que las pruebas periciales sobre esta cuestion deberan ajustarse a
una serie de criterios de fiabilidad y validez''® que en definitiva persiguen
un elevado nivel de profesionalidad y formacion por parte del perito con el
objetivo de obtener una prueba de calidad. Ahora bien, no podemos olvidar
que en ningun caso la prueba pericial psicoldgica vincula al juzgador ni pue-
de sustituir su funcién valorativa'4.

A su vez, el legislador consciente de las especialidades de la declaracion
de menores de edad o de personas con discapacidad, establece la necesi-
dad de que el perito en estos supuestos sea un experto en psicologia del
testimonio y desempefie su labor mediante métodos y técnicas que sean
adecuadas a la edad y condiciones especiales de la victima, dejando de todo
ello constancia mediante grabacion y siendo posible que el juez solicite la
realizacion de un dictamen pericial sobre la credibilidad del testimonio (art.
600 Anteproyecto de LECrim).

En cuanto a como se debera practicar la toma de declaracion de la victi-
ma''5, parece que la preconstitucién de la prueba ha llegado definitivamente

especificos de entrevista forense, no sugestiva y basada en la fundamentacion cientifica acerca del fun-
cionamiento de la memoria. Otros aspectos relacionados con la evaluacion, tales como la valoracion
sobre la actividad fisioldgica, asi como sobre las manifestaciones conductuales y no verbales durante
el relato, pueden servir como complemento, pero no como base de andlisis en términos de credibili-
dad. Asf lo expone TIFFON 2020: 381-382. JUAREZ / ALVAREZ, 2018.

113 Art. 486 Antreproyecto LEcrim”... a) La exploracion del menor se realizard lo mds tempranamente
posible, se grabard integramente y se transcribird literalmente para su andlisis. b) El andlisis del
contenido de la declaracion se realizard utilizando procedimientos y criterios respaldados por la
comunidad cientifica de referencia y publicados en revistas especializadas, de los que se dejara
constancia en el informe pericial. ¢) El analisis de la declaracion del menor se realizara teniendo en
cuenta las competencias especificas de la persona examinada, asi como el origen y el desarrollo de
su declaracion. A tal fin, se determinaran el momento y las circunstancias en que se hicieron las
primeras manifestaciones y se identificardn todas las declaraciones realizadas con posterioridad. d)
Para determinar la probabilidad de que la declaraciéon de un menor se corresponda con un suceso
vivido, el perito expresara en su dictamen las razones por las que descarta la posibilidad de incom-
petencia, mentira o sugestion. 2. Las exploraciones y los dictdmenes sobre el testimonio de un
menor se realizardn siempre por expertos en psicologia del testimonio con experiencia acreditada en
la realizacion de esta pericia”.

14 FGE, Circular 3/2009, de 10 de noviembre, sobre proteccion de los menores victimas y testigos, con-
clusién 12.8, p. 73.

15 Vigase en cuanto al tratamiento especifico que deben recibir las victimas especialmente vulnerables,
STJUE Caso Pupino, de 16 de junio de 2005 (Asunto C-105/03), p. 61, donde la Sra. Pupino, maestra
de parvulario en Italia, fue acusada de haber causado lesiones a alumnos menores de cinco afios en
el momento en que ocurrieron los hechos. En esta sentencia se recalca que “el 6rgano jurisdiccional
nacional debe poder autorizar que nifios de corta edad que, como en el asunto principal, alegan haber
sido victimas de malos tratos presten declaracion segtn unas formas que garanticen a dichos nifios un
nivel adecuado de proteccion, por ejemplo, fuera de la audiencia publica y antes de la celebracion de
ésta”. Asimismo par. 14, 15, 50-56.
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para quedarse''6. Y realizamos tal afirmacion, porque no es que hasta ahora
no existiera esa posibilidad, ya que aparecen varios preceptos que asi lo
contemplan (entre otros, art. 433, 448 'y 777 LECRim)"", pero lo cierto es
que, como regla general''® hasta el momento, en nuestro ordenamiento ju-
ridico, se establecia la efectiva declaracion de los menores en el juicio oral.
El dilema que se plantea no es otro que el de decidir, si deben o no declarar
los menores en el juicio oral''®y en consecuencia establecer un tratamiento
especifico a tales efectos'?. El art. 449 ter LECrim introducido por la LOPIVI
nos proporciona la respuesta a este interrogante pues prevé dos limites ini-
ciales para entender que, siempre y en todo caso en esos supuestos, se lle-
vard a cabo la prueba preconstituida y por lo tanto los menores no tendran
que declarar en el juicio oral™!. Asi entendemos que aparece, por un lado,
el limite subjetivo que alcanza a menores de 14 afios o0 persona con disca-
pacidad necesitada de especial proteccion. Y, por otro, el limite objetivo'??,
que se refiere a los delitos de homicidio, lesiones, contra la libertad, contra
la integridad moral, trata de seres humanos, contra la libertad e indemnidad
sexuales, contra la intimidad, contra las relaciones familiares, relativos al
gjercicio de derechos fundamentales y libertades pablicas, de organizacio-
nes y grupos criminales y terroristas y de terrorismo. Si se cumplen esos
dos condicionantes “la autoridad judicial acordara en todo caso, practicar

116 E| protocolo propuesto por TENA es coincidente en los criterios que aparecen en el art. 449 ter LECRim.
Vid. en detalle sobre la toma de declaracion de la victima menor de edad, TENA ARAGON, 2017: 267-
268.

7" ARROM LOSCOS, 2015:1-64.

18 “| 3 regla general debe ser la declaracion de los menores en el juicio, con el fin de que su declaracion
sea directamente contemplada y valorada por el Tribunal sentenciador y sometida a contradiccion por
la representacion del acusado, salvaguardando el derecho de defensa”. En el caso de que no fuera
asi, se insiste sobre todo en la exigencia de razones fundadas y explicitas, generalmente contenidas
en un informe psicoldgico sobre un posible riesgo para los menores, concreto y cuya entidad ha de
determinarse, en caso de comparecer y verse sometido al interrogatorio de las partes”. Entre otras,
vid. STS 449/2020 de 11 de febrero de 2020, STS n° 3857/201, de 26 de noviembre de 2019, y STS n°
1374/2018, 12 de abril de 2018.

"9 En todo caso, como enfatiza BUJOSA VADELL, “Las limitaciones que se impongan en la practica de la
prueba testifical del menor en ningdn caso pueden suponer restricciones insuperables para la defensa
del acusado”, BUJOSA VADELL 2019: 46-47. SALA PANOS 2019.

120 Segiin MUERZA ESPARZA habréa que examinar en cada caso: en primer lugar, si en los supuestos de
menores victimas de un delito puede estimarse concurrente una causa legitima que impida su decla-
racion en el juicio oral y, en consecuencia que otorgue validez como prueba de cargo preconstituida
a las declaraciones prestadas en fase sumarial con las debidas garantias; en segundo lugar, cudles
son los supuestos y los requisitos exigibles para prescindir de dicha declaracion; y, en tercer lugar,
caso de que tal declaracion se acuerde para el acto del juicio oral, si ésta se puede realizar a través de
videoconferencia u otro sistema similar”, MUERZA ESPARZA, 2020: 1377.

21 En verdad, los riesgos de victimizacion pueden diferir enormemente segiin los casos, de modo que
habrd que atender al supuesto concreto. Asi lo entiende CUBILLO LOPEZ, 2010:183.

122 \fid asimismo art. 777.3 LECrim.
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la audiencia del menor como prueba preconstituida, con todas las garantias
de la practica de prueba en el juicio oral”. A nuestro parecer, que se haya
previsto la posibilidad de preconstituir la prueba en estos casos, no impide
que sea posible comparecer por parte del menor para ratificar la declaracion
en el juicio oral, si las condiciones del caso asi lo permiten. Ahora bien, sera
con caracter excepcional, cuando sea interesada por alguna de las partes y
se considere necesaria en resolucion motivada. Otro supuesto en el que el
juez de enjuiciamiento pueda acordar la intervencion del menor en la vista,
sera logicamente cuando la prueba preconstituida no retna todos los requi-
sitos previstos en el art. 449 bis y por lo tanto esto supusiera indefension a
alguna de las partes (art. 788.2 y 703 bis LECrim).

¢,Gomo se procedera a la preconstitucion de la prueba en estos ca-
sos? Pues, como no podia ser de otra manera, salvaguardando los de-
rechos del justiciable tal y como indica el art. 449 bis LECrim. El 6rgano
judicial debera garantizar el principio de contradiccion, de modo que,
aunque sea posible que la persona investigada esté ausente, en todo ca-
so deberd garantizarse la asistencia letrada'? y si tampoco ésta pudiera
comparecer, se designara un abogado de oficio a tales efectos. Se dejara
constancia de la declaracion a través de los medios de grabacion del so-
nido y la imagen oportunos, debiendo el Letrado de la Administracion de
Justicia comprobar la calidad de la misma y autorizando el acta sucinta
donde quede constancia de la identificacion y firma de todas las perso-
nas que hayan intervenido. Es fundamental que siempre se garantice el
derecho de defensa, de modo que en el posterior juicio oral cualquiera
de las partes pueda solicitar la reproduccion de tal grabacion audiovisual
(art. 730.2 LECrim).

Desde la perspectiva practica, esta prueba preconstituida se llevara a
cabo mediante equipos psicosociales “que apoyaran al tribunal de manera
interdisciplinar interinstitucional, recogiendo el trabajo de los profesionales
que hayan intervenido anteriormente y estudiando las circunstancias perso-
nales, familiares y sociales de la persona menor o con discapacidad, para
mejorar el tratamiento de los mismos y el rendimiento de la prueba” (art.
449 ter, 2° par, LECrim).

Hay que tener en cuenta que, para garantizar el derecho de defensa del
investigado, las partes trasladaran a la autoridad judicial las preguntas que

123 No podemos olvidar la gran repercusion y trascendencia que la asistencia letrada tiene a nivel nacio-
nal, internacional y comunitario. Muestra de ello esta la Directiva 2013/48/UE. En detalle, entre otros,
JIMENO BULNES (2014):456 y ARANGUENA FANEGO (2014): 31.
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estimen oportunas, previo control sobre su pertinencia y utilidad. Tales pre-
guntas se facilitaran a los psicologos que vayan a efectuar la entrevista.
Siguiendo con el maximo respeto al derecho de defensa, una vez haya ter-
minado la audiencia del menor, las partes podran interesar aclaraciones al
testigo. Naturalmente se grabara siempre la declaraciony el juez puede, pre-
via audiencia de las partes, solicitar al perito un informe sobre el desarrollo
y resultado de la audiencia del menor. Ademas, se evitara la confrontacion
visual si el investigado estuviera presente. Finalmente se prevé que estas
medidas puedan ser aplicables cuando el delito tenga la consideracion de
leve (art. 449 ter, par.4 LECrim). En nuestra opinion, para poder dar un
cumplimento efectivo a esta posibilidad, deberia consolidarse la puesta en
marcha de las salas Gesell en entornos amigables en las instalaciones ju-
diciales ya que facilitan en gran medida que esa prueba preconstituida se
lleve a cabo de la manera menos dramatica posible para el menor de edad.

En definitiva, con este nuevo escenario procesal que hemos presenta-
do se esta dando respuesta por parte del legislador a una reivindicacion
que desde hace tiempo se venia propugnando por parte de la doctrina'?
y que supondra, a nuestro parecer, una mejora sustancial pues repercu-
tira positivamente en el sistema judicial al permitir un trato mas humano
y personalizado de las victimas menores de edad.

V. MODELO BARNAHUS 0 “CASA DE LOS NINOS”

Las denominadas Casas de los Nifios, tienen su origen o antecedente en
los Children’s Advocacy Centers (CAC)'? de Estados Unidos en los afos
80 como instrumento para atender desde una unidad centralizada a ninos,
nifias y adolescentes victimas de abuso sexual y maltrato. Existen distintos
modelos posteriores conocidos como Children’s House o Barnahus, pero
todos tienen como denominador comun evitar que los menores tengan que
revivir la experiencia de violencia mediante numerosas declaraciones an-
te distintos operadores (sanitarios, policiales, judiciales, etc). Asimismo,
conscientes de que ante sucesos que pueden calificarse como delitos, de-

124 En este sentido, entre otros, MAGRO SERVET, 2008; 193; BURGOS LADRON DE GUEVARA, 2009.
125 Para obtener mas informacion se puede visitar https://www.nationalcac.org/ (Consultado el 8 de mayo
de 2021)
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viene imprescindible acudir a la justicia, estos centros, ofrecen un entorno
amigable'? y respetuoso con sus necesidades'?’.

La finalidad primordial perseguida en estos centros es triple: a) prevenir
la victimizacion secundaria de los menores y sus familias a través de un
entorno amigable en un mismo espacio; b) disponer de profesionales espe-
cializados en la evaluacion de menores victimas; y, ¢) lograr la coordinacion
de equipos multidisciplinares'2.

El modelo Barnahus en Europa aparece como una adaptacion de los CAC
en 1998 en Reikiavik (Islandia)'?® bajo la direccion del sistema de protec-
cion, para evaluar a las menores victimas de abuso sexual. La verdadera
novedad en este caso se basa en que la realizacion de la entrevista forense al
menor se lleva a cabo por un circuito cerrado de television ante un represen-
tante del ambito judicial y se produce la preconstitucion de la prueba. Hay
que destacar que se promociona la creacion e Barnahus' desde diferentes
ambitos™!, Asi tanto el Consejo de Europa'®? o el Comité de los Derechos
del Nifio'® han insistido en la necesidad de fomentar que surjan iniciativas

126 Egpecialmente interesante es la pagina web Human Rights Education for Legal Professionals, HELP
online courses, del Consejo de Europa que permite profundizar sobre diversos temas de actualidad.
A los efectos de la materia que nos ocupa vid. Child Friendly Justice, http://help.elearning.ext.coe.int/
(Consultado el 1 de marzo de 2021).

127 SANJUAN VAZQUEZ, 2020:21.

128 PEREDA BELTRAN/ BARTOLOME / RIVAS, 2021:6.

29 En detalle sobre este modelo vid. JOHANSSON/ STEFANSEN/ BAKKETEIG/ KALDAL, 2017.

180 La Comision Europea, refiriéndose a la estrategia de la UE sobre los derechos de las victimas (2020-
2025), en su Comunicacion al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo
y al Comité de las Regiones de 24 de junio de 2020 (COM/2020/258 final), afirma que en 2021 “/a
Comisién quiere adoptar una estrategia integral sobre los derechos del menor”, promoviendo de forma
continua las “«viviendas de menores» como las del modelo escandinavo «Barnahus»”, pag. 13, nota
62.

181 A nivel europeo hay que resaltar el proyecto PROMISE Promoting Multidisciplinary Interagency Ser-
vicies for Child Victims of Violence, (JUST/2014/RDAP/AG/VICT/7397) (2015-2017) (2017-2019) que
desde 2015 persigue la obtencion de estandares de calidad, buenas practicas y sensibilizacion sobre la
justicia adaptada a los nifios y, en particular, sobre Barnahus o modelos similares https://ec.europa.eu/
justice/grants/results/daphne-toolkit/content/promise-promoting-multidisciplinary-interagency-servi-
ces-child-victims-violence_en y https://www.barnahus.eu/en/ (Consultadas el 1 de mayo de 2021). En
Italia aparece otro modelo similar “La Casa di Nilla”, en detalle, LA CASA DI NILLA (2008): L ascolto
testimoniale del menore presunta vittima di abuso, Riferimenti teorici, metodologici e normativi, | Qua-
derni Casa di Nilla, Numero 10, http://www.lacasadinilla.it/wp-content/uploads/2018/01/Quaderno-10.
pdf (Consultado el 24 de junio de 2021).

182 V/id, Art. 10 del Convenio del Consejo de Europa para la proteccion de los nifios contra la explotacion y
el abuso sexual.

188 | a nueva legislacion se adectia a la definicion de violencia propuesta en la Observacion General nimero
13 del Comité, considerandose un avance respecto de la legislacion anterior. Establece que los poderes
pablicos desarrollaran actuaciones de sensibilizacion, prevencion, deteccion, notificacion, asistencia
y proteccion ante cualquier forma de violencia contra la infancia y la adolescencia, mediante procedi-
mientos que aseguren la coordinacion y la colaboracion entre las distintas Administraciones, entidades
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que proporcionen un tratamiento individualizado y de proteccion para estas
victimas especialmente vulnerables de modo que se centre la atencion so-
bre el interés superior del menor'4y recomiendan que se adopte un marco
nacional de coordinacion entre administraciones e instituciones para res-
ponder de forma adecuada frente a situaciones de violencia entre los nifios
y adolescentes.

En funcion del pais concreto, las Barnahus dependen de distintas ad-
ministraciones, ya sea servicios sociales, area de proteccion a la infancia,
interior, justicia o salud. Asimismo, pueden atender no s6lo a menores vic-
timas de abuso sexual, sino también, a victimas de maltrato, de violencia de
género u otro tipo de abuso fisico y emocional'®. Lo interesante del modelo
es que tiene la suficiente flexibilidad como para adaptarse a las particulari-
dades del pais en el que se instaura.

El principio orientador por el que se guian es el denominado principio de
“ventanilla anica” (“one door principle”) que supone que los menores no
tendran que desplazarse de un lugar a otro, sino que seran los servicios in-
tegrados y profesionales los que siempre acudiran a este entorno amigable
para atender a las ninas y nifios afectados. En este sentido se encuentran
presentes profesionales procedentes de diferentes ambitos diferenciandose
en el modelo islandés tres equipos'3®: 1) evaluacién, notificacién y denun-
cia; 2) exploracion forense; 3) salud mental.

Otro de los aspectos relevantes a tener en cuenta tiene relacion con la
infraestructura, es decir, debe estar ubicado en un area residencial, siendo
desaconsejable que esté cerca de un hospital o de los tribunales. Ilgualmente
se recomienda que los espacios 0 estancias se adapten a las necesidades
de los menores, de modo que sea mas facil para el menor encontrarse con
un ambiente que no sea intimidante. Este tipo de consideraciones no son
triviales pues se observa que, en la realizacion de las entrevistas a los me-
nores, si se sienten comodos, seran capaces de proporcionar un testimonio
completo y detallado, aspecto esencial y fundamental ya que, en numerosas
ocasiones la declaracion del menor sera la unica prueba de cargo, de modo

colaboradoras y servicios competentes, para garantizar una actuacion integral, Observaciones Finales
del Comité de los Derechos del Nifio (CDN) a Espafia, 2018 (CRC/C/ESP/C0/5-6). par.128.

134 En este sentido se fundamenta en la reivindicacion de Naciones Unidas plasmada en la Observacion
General n°14 del Comité de Derechos del Nifio, sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea
una consideracion primordial (articulo 3, parrafo 1) (CRC/C/GC/14), 29 de mayo de 2013.

135 SANJUAN VAZQUEZ, 2020: 23.

186 |pidem, p. 26.
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que puede ser determinante en el juicio oral para poder desvirtuar la presun-
cion de inocencia del acusado y obtener una condena.

Es imprescindible la formacion especializada de todos los profesionales
que intervienen en el proceso en victimologia infanto-juvenil, y en concreto
en victimizacion sexual infantil. No olvidemos que la entrevista se llevara a
cabo por medio del equipo forense experto en este ambito. El protocolo que
se utiliza es el del National Institute of Child Health and Human Development
(NICHD)'¥  siendo una guia de entrevista que estd basada en investigacio-
nes sobre las etapas del desarrollo infantil cuyo objetivo es proporcionar
una mejor aproximacion a los nifios, mediante lo que se conoce como en-
trevista de investigacion.

De forma simultanea, el equipo de profesionales clinicos también des-
empefia una labor esencial, ya que se encargara de atender a la victima me-
nor de edad y su familia. Se suele emplear la denominada Terapia Cognitivo-
Conductual Focalizada en el Trauma (TF-CBT)'38. Se trata de un programa de
intervencion breve que esta especializado en los problemas de nifios y nifias
que han vivido una experiencia de violencia, abuso o pérdida y presentan
habitualmente sintomatologia.

Se debe poner de relieve que en este modelo los programas que se desa-
rrollan se evaldan atendiendo a su efectividad, de modo que se produce un
seguimiento mediante la obtencion de datos de los nifios y familias lo que
permite ir mejorando y perfeccionando el sistema.

Como balance final sobre el funcionamiento del Barnahus, consideramos
conveniente indicar la existencia de unos estandares de calidad que pueden
servir de utilidad para aquellos servicios que quieran intervenir con meno-
res victimas de la violencia de forma efectiva y adaptada a sus necesidades.
Aparecen como criterios de actuacion flexibles y que permiten que se ade-
cuen a los diferentes contextos politicos, judiciales, legales, socioeconomi-
cos y culturales. El proposito clave de los estandares es proporcionar un

187 Este protocolo ofrece numerosos ejemplos de como abordar la entrevista. Técnicas, recomendaciones,
sugerencias, pautas de actuacion, que son determinantes para poder lograr que la victima menor pue-
da explicar y detallar su traumatica experiencia. Disponible en http://nichdprotocol.com/ (Consultado
el 15 de mayo de 2021).

138 Sg trata de una terapia “con un minimo de 8 y un méaximo de 25 sesiones de 50 minutos, en las que
se trabaja con la victima de entre 3 y 18 afios y sus cuidadores, se ofrece psicoeducacion sobre la ex-
periencia de victimizacion, se tratan habilidades parentales que pueden haberse visto afectadas por la
situacion, técnicas de relajacion que permitan reducir la hiperactivacion del sistema de afrontamiento al
estrés, identificacion y expresion emocional, el tridngulo entre pensamientos, emociones y conductas,
la narrativa del trauma y el procesamiento cognitivo de los pensamientos distorsionados, la exposicion
a situaciones o lugares angustiantes, asi como estrategias para mejorar la seguridad en el futuro”. Vid.
KANTER/ PEREDA, 2020: 197.
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marco operativo y organizativo comdn que promueva la practica y que evite
la revictimizacion, al tiempo que obtenga testimonios validos para que l0s
tribunales cumplan con los derechos de los nifios y las nifias a la protec-
cion, asistencia y justicia adaptada’®®.

A continuacién, procedemos a sefialar'*? los denominados estandares de

calidad que tienen su fundamento en las indicaciones apuntadas por Nacio-
nes Unidas y el Consejo de Europa:

Estanaar 1: Principios clave y actividades transversales: El interés su-
perior del menor debe regir en todas las actuaciones. Es esencial que
se respete su derecho a ser escuchado y a recibir informacion y se
deben adoptar medidas para evitar retrasos innecesarios en el proce-
so de evaluacion y valoracion.

Estandar 2: Colaboracion multidisciplinaria e interinstitucional. existe
un compromiso de colaboracion y coordinacion entre los servicios o
departamentos implicados en el proceso de deteccion, notificacion,
evaluacion y denuncia.

Estandar 3: Grupo inclusivo objetivo: es decir, incluir a todos 10s nifios
y nifias como posibles usuarios del centro Barnahus. debe regir el
principio de no discriminacion. Asimismo, se debe prestar atencion
a las victimas menores que se encuentren en una situacion de mayor
vulnerabilidad (por ejemplo, edad, pais de origen, orientacion sexual
0 discapacidad).

Estandar 4: Ambiente adaptado a las nifias y los nifios: l0s centros
deben ser accesibles tanto en transporte publico como privado; adap-
tados a sus necesidades, en zonas residenciales, con decoracion in-
fantil, garantizando la privacidad de la victima y evitando en todo caso
la confrontacion con el victimario.

Estandar 5: Gestion interinstitucional e interdepartamental del caso:
s necesaria una coordinacion entre todos los agentes implicados en
todas las fases mediante acuerdo previo para evitar reiteraciones en
las actuaciones (pej exploraciones y pruebas) y asi reducir la victi-
mizacion secundaria. Existira un profesional referente o persona de
apoyo que realice un seguimiento del caso con especial atencion a las
necesidades de la victima.

189 LIND HALDORSSON, 2019: 10.
140 [pidem, pp. 23-96.

142 | REVISTA ASOCIACION DE PROFESORES DE DERECHO
PROCESAL DE LAS UNIVERSIDADES ESPANOLAS 3



— Estdndar 6: Entrevista forense: se realiza una entrevista basada en la
evidencia'¥' mediante protocolos que garantizan la calidad de la prue-
ba obtenida. Se llevara a cabo por personal especializado (psic6logo
experto en evaluacion de victimas de los tipos de violencia que se tra-
te). Tendra lugar en un circuito cerrado, siendo muy (tiles las camaras
Gesell a estos efectos y se procedera a la grabacion, lo que permitira
la preconstitucion de la prueba. El resto del equipo multidisciplinario
puede observar la entrevista forense desde una habitacion contigua
a través de un espejo bidireccional o grabacion'#2, existiendo en todo
momento interaccion con el entrevistador al poder plantear preguntas
al menor. Para garantizar el derecho de defensa, el derecho a un juicio
justo y el principio de igualdad, estaran presentes todas las personas
que normalmente asisten en un juicio (juez, ministerio fiscal, abo-
gados defensores). Por dltimo, es necesario que la entrevista esté
adaptada a las caracteristicas del menor, edad, desarrollo, cultura y
posibles necesidades especiales’*.

— Estdnaar 7: Examen médico: la normal general es que los examenes
médicos se mantengan al minimo posible y se realicen en las insta-
laciones del centro, salvo que se trate de un caso que necesite trata-
miento hospitalario o de urgencia. El reconocimiento médico debe
efectuarse por profesional especializado con formacion especifica
para reconocer los indicadores de abuso fisico, sexual y emocional.

— Estanaar 8: Servicios terapéuticos: se proporcionara tratamientos en
salud mental a todos los ninos y nifias que lo necesiten. Asimismo,
se dispondra de profesionales de apoyo para atender a la victima y su
familia, con particular atencion a las situaciones de crisis que pueden
aparecer.

— Estanadar 9: Formacion continuada y desarrollo de competencias: to-
dos los profesionales que participan en los equipos del modelo de

141
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Se distingue entre dos tipos: entrevista investigativa (casos derivados a la policia) y entrevista explora-
toria (a solicitud de los servicios sociales). El papel del psicélogo es informar al equipo médico sobre
la historia del nifio y responder preguntas sobre el caso y cualquier aspecto importante para el examen
médico y forense. CARDENAS, 2021; JUAREZ LOPEZ, 2021.

Sobre las recomendaciones a tener en cuenta para que la grabacion se ajuste a los criterios de calidad
exigidos desde el punto de vista jurisdiccional puede consultarse el documento The Considerations for
evidence recording at the Barnahus factsheet. En este folleto se explica que existen 4 diferentes fases:
Grabacién, andlisis, presentacion y archivo y se pone de relieve que en cada etapa hay una serie de
factores que deberian considerarse, https://www.barnahus.eu/en/wp-content/uploads/2020/09/Inter-
viewRecordingConsiderations.pdf (Consultado el 21 de mayo de 2021)

Ejemplos de este tipo de consideraciones puede ser, reducir la duracién de las entrevistas, permitir
descanso, tener mas de una sesion, etc.
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Barnahus, reciben formacion periédicamente en sus areas especificas
de conocimiento de forma transversal. Ademas, la actuacion que se
desempefia en este entorno esta en constante evaluacion'# por parte
de las personas involucradas con el objetivo de revisar el correcto
cumplimiento de los estandares previstos y mejorar aquellos aspec-
tos que puedan precisar innovaciones.

— Estdnaar 10: Prevencion, intercambio de informacion, sensibilizacion
y desarrollo de competencias externas: con fines preventivos, se pro-
cede a la recopilacion de datos y estadisticas que se comparten con
académicos y otros profesionales de proteccion a la infancia para lo-
grar una mayor sensibilizacion respecto a la violencia contra los nifios
y nifias en la sociedad. Ademas, se fomenta la organizacion de for-
macion especifica externa para dar a conocer este modelo mediante
conferencias, visitas de estudio, y publicaciones.

VI. REFLEXION FINAL

El estatuto de la victima menor en el proceso, como victima especial-
mente vulnerable, requiere de un tratamiento procesal individualizado que
se centre en concederle todas las medidas especificas que su condicion
exige.

Desde el punto de vista normativo, existe actualmente un marco juridico
internacional que abarca todas las necesidades implicitas que requiere la
persona que se encuentra en fase de desarrollo. A nivel nacional, debemos
destacar y aplaudir la aprobacion de la Ley Orgdnica 8/2021 de proteccion
integral a la infancia y la adolescencia frente a la violencia porque da respues-
ta a las recomendaciones y observaciones que desde el Comité de Derechos
del Nifio se han planteado a Espafa en sus distintos informes. Contamos
por fin, con una ley de caracter integral, con una vision multidimensional
e interdisciplinar que es imprescindible cuando lo que se esta tratando de
proteger es a la infancia frente a la violencia. Por otra parte, el anteproyecto
de Ley de Enjuiciamiento Criminal puede suponer un importante avance en

144 Para realizar un seguimiento se utiliza la PROMISE Tracking Tool, herramienta de autoevaluacion ba-
sada en una hoja de célculo de Microsoft Excel dirigida al aprendizaje interno y cuyos resultados
pueden utilizarse para definir los pasos que los servicios pueden dar para acercarse al modelo Bar-
nahus y a los etdndares de calidad de Barnahus. Esta estrictamente relacionada con una evaluacion
de la configuracion y el funcionamiento del servicio y no es una herramienta para evaluar el impacto
en los beneficiarios. Mas informacion disponible en https://www.barnahus.eu/en/publication/tracking-
progress-towards-meeting-the-barnahus-quality-standards/ (Consultado el 11 de abril de 2021)
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este ambito pues recoge preceptos que mejoran sustancialmente cuestio-
nes muy problematicas en la practica forense actual.

La creacion del Juzgado especializado en la Violencia contra la Infancia
y la Adolescencia va a contribuir en gran medida a poder otorgarles a las
victimas menores de una vez por todas, el tratamiento que merecen, y se
presenta como instrumento juridico idoneo para evitar la victimizacion se-
cundaria que hoy en dia muchas victimas adn siguen padeciendo.

En lo referente al menor de edad en el proceso y su implicacion como
victima, hay que destacar que la Ley del Estatuto de la victima del delito ha
consolidado las medidas generales y especificas de proteccion en el orde-
namiento juridico espafiol. La pieza clave a mejorar en este sentido es la
toma de declaracion del menor de edad. El nuevo art. 449 ter LECrim es el
resultado de una constante reivindicacion doctrinal que desde hace tiempo
exigia una legislacion que permitiera como regla general, la preconstitucion
de la prueba en la declaracion de la victima menor de edad (menores de
catorce anos o persona con discapacidad necesitada de especial protec-
cion), para los delitos mas graves'®, de modo que no tendran que volver
a declarar en el juicio oral. Esta posibilidad cuenta con todas las garantias
procesales para el investigado, pues en todo momento es imperativo el res-
peto al derecho de defensa.

El legislador da un paso adelante con este precepto, ya que, en estos su-
puestos se evitara en gran medida la victimizacion secundaria que provoca a
la victima tener que declarar en reiteradas ocasiones y ante distintas perso-
nas sobre los mismos hechos. A nuestro parecer, Si Se sigue avanzando en
esta linea, las proximas reformas legislativas deberian ampliar la preconsti-
tucion de la prueba para la declaracion de todas las victimas especialmen-
te vulnerables (pensemos en violencia de género o trata por ejemplo) de
modo que, de conformidad con el art. 23 LEVD, en la evaluacion individual
que se realice a las victimas para atender a sus necesidades especiales de
proteccion, se pueda siempre acudir a esta via cuando las circunstancias
concretas del caso asi lo recomienden.

Por ultimo y a modo de conclusion ensalzar como modelo referente de
proteccion integral a la victima de maltrato infantil, el modelo Barnahus,
que, Si bien en su origen surgid para las victimas de delitos de agresion

145 Delito de homicidio, lesiones, contra la libertad, contra la integridad moral, trata de seres humanos,
contra la libertad e indemnidad sexuales, contra la intimidad, contra las relaciones familiares, relativos
al ejercicio de derechos fundamentales y libertades pablicas, de organizaciones y grupos criminales y
terroristas y de terrorismo.
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sexual en Islandia, ciertamente se configura como un mecanismo excelente
para proteger a las victimas especialmente vulnerables. En definitiva, la cla-
ve del éxito de este modelo se encuentra en una buena coordinacion entre
los distintos operadores involucrados en el ordenamiento juridico cuando
hay episodios de violencia, asi como en la especializacion y constante for-
macion en materia de deteccion, prevencion, apoyo y asistencia a las vic-
timas menores. Y lo mas importante: todo ello sin olvidar el respeto a los
derechos procesales de todas las partes involucradas en el proceso.
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Resumen: Dado que la mayor parte de los conflictos que surgen en el dmbito del
derecho maritimo se resuelven a través del Arbitraje y, concretamente, ante Asocia-
ciones o instituciones de arbitraje maritimo en Londres, nos planteamos el impacto
de la salida del Reino Unido de la Union Europea en el arbitraje maritimo. ;Seran
suficientes los actuales convenios acerca del reconocimiento y ejecucion de los
laudos arbitrales o, por el contrario, el Brexit complicara la ejecucion de los laudos
emitidos por los tribunales ingleses? El complejo procedimiento de exequatur al
que seran sometidas las resoluciones judiciales del Reino Unido, frente al recono-
cimiento automatico de resoluciones judiciales entre los Estados Miembros de la
Union Europea ¢favorecera o perjudicard al arbitraje maritimo en Londres como
centro de arbitraje maritimo internacional dominante?

Abstract: Given that most conflicts that arise in the field of maritime law are resol-
ved through Arbitration and, specifically, by maritime arbitration associations or
institutions in London, we consider the impact of the United Kingdom’s departure
from the European Union on maritime arbitration. Will the current Conventions on
the recognition and enforcement of arbitration awards suffice or, on the contrary,
will Brexit complicate the enforcement of awards issued by the English courts? Will
the complex exequatur procedure to which United Kingdom court decisions will be
subjected, as opposed to the automatic recognition of court decisions between the
Member States of the European Union, will it favor or harm London maritime arbi-
tration as the dominant international maritime arbitration center?

Palabras clave: Arbitraje Maritimo. Clausulas de Arbitraje. Brexit. Arbitraje maritimo
en Londres. Asociacion de Arbitros Maritimos de Londres. LMAA. Convenio de Nueva
York 1958. Convenio de Ginebra de 1961. Derecho maritimo.



Keywords: Maritime Arbitration. Arbitration Clauses. Brexit. Maritime arbitration
in London. London Maritime Arbitrators Association. LMAA. New York Convention
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ABREVIATURAS Y SIGLAS

AELC: Asociacion Europea de Libre Cambio
ASBA:  Association of Ship Brokers Agents
BIMCO:  Baltic and International Maritime Council
BOE: Boletin Oficial del Estado

CAMP:  Camara de Arbitraje Maritimo de Paris
Cfr. Confrontese

DOCE:  Diario oficial de la Gomunidad Europea
DOUE:  Diario oficial de la Unidn Europea

EEE: Espacio Econdmico Europeo

HKMAG: Grupo de Arbitraje Maritimo de Hong Kong
Ibidem: Igual que la referencia anterior

LA: Ley de Arbitraje
LCI: Corte de Arbitraje Internacional de Londres
LCJI: Cooperacion Juridica Internacional en materia civil

LEC: Ley de Enjuiciamiento Civil

LMAA:  London Maritime Arbitrators Association

MCMR:  Panel Internacional para la Conciliacion y Mediacion Maritimas
SCMA:  Camara de Arbitraje Maritimo de Singapur

SIAC: Centro de Arbitraje Internacional de Singapur

SMA: Society of Maritime Arbitrators de Nueva York

S.P: Sin pédgina

UE: Uni6n Europea

Vid: Véase

I. INTRODUCCION

Como de todos es sabido, el Reino Unido celebro un referéndum el 23 de
junio de 2016 sobre su pertenencia a la Union Europea, en adelante UE, cuyo
resultado fue un 51,9 % a favor abandonar la UE frente al 48,1 % en contra’.

' Informacion disponible en https://www.electoralcommission.org.uk/who-we-are-and-what-we-do/
elections-and-referendums/past-elections-and-referendums/eu-referendum/results-and-turnout-eu-
referendum (dltima consulta, 04.02.2021).
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Como consecuencia, el 29 de marzo de 20172, el Reino Unido notificé al Con-
sejo Europeo su intencion de abandonar la UE, activando asi, formalmente, el
articulo 50 del Tratado de la Unién Europea®.

El 30 de enero de 2020, la UE ratificé el Acuerdo de Retirada? y el 31 de
enero de 2020, al entrar en vigor dicho Acuerdo, el Reino Unido abandond
la Union Europea, comenzando un periodo transitorio que duraria hasta el
31 de diciembre de 2020. Es a partir del 1 de enero de 2021 cuando entra
en vigor provisionalmente el Acuerdo de Comercio y Cooperacion entre la
Unién Europea y el Reino Unido®.

A la vista de todo lo expuesto y, en definitiva, tras la salida del Reino
Unido de la Union Europea, la primera preocupacion que surge, desde un

2 Vid. Carta de 29 de marzo de 2017 de la primera ministra del Reino Unido al presidente del Consejo Eu-
ropeo (Bruselas, 29 de marzo de 2017), disponible en https://data.consilium.europa.eu/doc/document/
XT-20001-2017-INIT/es/pdf (dltimo acceso, 04.02.2021).

3 Como consecuencia de la citada carta de 29 de marzo de 2017, en virtud de la cual el Reino Unido anun-
ciaba su decision de retirarse de la UE (“Brexit”), el Consejo Europeo (articulo 50), compuesto por los
lideres de todos los Estados miembros de la UE salvo el Reino Unido, establecié sus orientaciones para
las negociaciones, con las posiciones y los principios de la UE. Asi, el 15 de mayo de 2017, el Consejo
(articulo 50) adopt6 una decision por la que se autorizaba la apertura de las negociaciones con el Reino
Unido y se designaba oficialmente a la Comisién como negociadora de la UE. También adoptd la prime-
ra serie de directrices de negociacion que dispusieron una estructura clara y un enfoque unificado de
la UE de cara a las negociaciones (Bruselas, 15 de mayo de 2017, disponible en https://data.consilium.
europa.eu/doc/document/XT-21016-2017-INIT/es/pdf. Ultimo acceso, 04.02.2021). Asimismo, el Par-
lamento Europeo establecio sus principios y condiciones fundamentales (“lineas rojas”) para aprobar
el acuerdo de retirada (Vid. https://www.europarl.europa.eu/news/es/press-room/20170329IPR69054/
las-lineas-rojas-en-la-negociacion-del-brexit. Ultimo acceso, 04.02.2021).

4 El 24 de enero de 2020, la Uni6n Europea y el Reino Unido firman el acuerdo de retirada. Tras el voto
de aprobacion del Parlamento Europeo, el 29 de enero de 2020, y la Decision del Consejo relativa a la
conclusion del acuerdo de retirada, de 30 de enero de 2020, el acuerdo de retirada entré en vigor el 1
de febrero de 2020. Durante el periodo de transicion, se contintia aplicando el Derecho de la UE al y en
el Reino Unido. No obstante, durante el periodo de transicion la UE ha tratado al Reino Unido como si
fuese un Estado miembro, con la salvedad de su participacion en las instituciones comunitarias y en las
estructuras de gobernanza. Vid. Decision (UE) 2020/135 del Consejo, de 30 de enero de 2020, relativa
ala celebracion del Acuerdo sobre la retirada del Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte, de la
Union Europea y de la Comunidad Europea de la Energia Atémica (Texto pertinente a efectos del EEE),
(DOUE L 29, de 31 de enero de 2020) y Acuerdo sobre la retirada del Reino Unido de Gran Bretafia e
Irlanda del Norte de la Unidn Europea y de la Comunidad Europea de la Energia Atdmica (DOUE L 29,
de 31 de enero de 2020). Sobre el acuerdo de retirada del Reino Unido de la Unidn Europea se puede
consultar CHECA MARTINEZ, M., “Brexit y Cooperacién Judicial Civil Internacional: opciones para
Gibraltar”, en Cuadernos de Gibraltar-Gibraltar Reports, num. 3, 2018-2019, pp. 8-14.

5 Que incluye un Acuerdo de Libre Comercio; un marco de cooperacion econémica, social, medioam-
biental y en materia de pesca; una asociacion en materia de seguridad interior (seguridad, cooperacion
policial y judicial penal; y un marco de gobernanza comun para el conjunto del Acuerdo). Acuerdo de
Comercio y Cooperacion entre la Union Europea y la Comunidad Europea de la energia atémica, por
una parte, y el Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte (DOUE L 444 de 31 de diciembre de
2020). Vid. el nuevo régimen que se recoge en el documento de la Comision Europea publicado el 27
de agosto de 2020, Comunicacion a las Partes Interesadas, disponible en https://ec.europa.eu/info/
sites/info/files/file_import/civil_justice_es_0.pdf (Ultimo acceso, 14.04.2021).
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punto de vista procesal en relacion con el Derecho maritimo®, es en qué
medida se puede ver afectado el arbitraje maritimo en Londres que es, en
la actualidad, como todos sabemos, el método de resolucion de conflictos
que, mayoritariamente, eligen los perjudicados para resolver sus conflictos
en este ambito del derecho. Y ello es asi porque, también es de sobra co-
nocido por todos los que se dediquen al derecho maritimo, que Londres se
ha convertido en el centro mundial de resolucion alternativa de conflictos
maritimos y comerciales puesto que el 83 % de este tipo de controversias
se resuelven ante Tribunales de arbitraje en Londres, concretamente, ante la
Asociacién de Arbitros Maritimos de Londres (London Maritime Arbitrators
Association), conocida por sus siglas en inglés como LMAA’.

No cabe duda de que en materia de cooperacion y, en el caso que ahora
nos ocupa, en materia de cooperacion judicial civil, el Brexit conlleva una
serie de cambios en los distintos instrumentos de cooperacion judicial, asi
como en los diferentes procesos judiciales internacionales. Asi, tras la sa-
lida del Reino Unido de la Union Europea, dejara de aplicarse, entre otros
muchos, el Reglamento 1215/2012, sobre reconocimiento y ejecucion de
resoluciones® que prevé el reconocimiento mutuo de resoluciones judiciales
entre los Estados miembros de la Union Europea. Consecuencia de la inapli-
cacion de este Reglamento, en las relaciones entre Espafia y Reino Unido en
relacion con el reconocimiento de resoluciones judiciales, habra que estar
a lo previsto en la Ley 29/2015, de 30 de julio, de Cooperacion Juridica In-
ternacional en materia civil®, en adelante LCJI, excepto en los casos en los
que se prevea una legislacion especial. Esto se traduce en que, tras el Brexit,
para la ejecucion en Espafa de sentencias dictadas en el Reino Unido, y
viceversa, habra que tramitar el correspondiente exequatur, lo cual conlleva
sin duda un incremento de costes economicos y de tiempo.

6 Sobre el impacto del Brexit en el negocio maritimo en general se puede consultar la obra de RODRIGO
DE LARRUCEA, J., “Los efectos del Brexit sobre el negocio maritimo. Especial referencia a las nuevas
clausulas de la London Maritime Arbitration Association (LMAA)”, en Anuario de Justicia Alfernativa,
n°15, 2019, pp. 113-117.

" The London Maritime Arbitrators Association (The LMAA), es una Asociacion fundada el 12 de febrero
de 1960 en una “reunion de Arbitros de la Lista Aprobada de Baltic Exchange”. La informacidn acerca
de este tribunal de arbitraje se puede consultar en https:/Imaa.london/ (ultimo acceso, 14.04.2021).
En el afio 2020 se han presentado mas disputas maritimas que remiten al arbitraje en Londres que a
cualquier otro lugar donde se ofrezcan servicios de arbitraje. Segtin informa la propia pagina web de
la LMAA, en el afio 2020, se han recibido alrededor de 3.010 nuevos asuntos y se han dictado més de
523 laudos.

8 Reglamento (UE) 1215/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2012, re-
lativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia
civil y mercantil (DOUE L 351, 20 de diciembre de 2012).

9 BOE n°182, de 31 de julio de 2015.
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Ante esta situacion, y con el objetivo seguir aplicando, tras el Brexit,
un sistema unificado vy flexible en relacion con la eficacia de resoluciones
procedentes del Reino Unido en la Unidn Europea, y viceversa, se plantea
la posibilidad de la adhesion del Reino Unido al Convenio de Lugano de
2007'° mds alla del periodo provisional al que hace referencia el menciona-
do Acuerdo de retirada'. Sin embargo, el 4 de mayo de 2021, la Comision
Europea declara que la Union Europea no debe dar su consentimiento a
la adhesion del Reino Unido a dicho Convenio dado que “el Convenio de
Lugano es una medida de acompafiamiento del mercado interior y esta rela-
cionada con el contexto de las relaciones entre la UE y la AELC y el EEE. En
lo que respecta a todos los demas terceros paises, la politica consolidada
de la Union Europea es fomentar la cooperacion dentro del marco de los
Convenios multilaterales de La Haya. El Reino Unido es un tercer pais sin
una vinculacion especial con el mercado interior. Por tanto, no hay motivo
para que la Union Europea se aparte de su enfoque general en relacion con
el Reino Unido. En consecuencia, son los Convenios de La Haya los que
deben regular el marco para la cooperacion futura entre la Union Europea
y el Reino Unido en el dmbito de la cooperacion judicial en materia civil”2.

0 Convenio relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judicia-
les en materia civil y mercantil, hecho en Lugano el 30 de octubre de 2007 (DOUE L339, de 21 de
diciembre de 2007). En este sentido debemos recordar que el Consejo Federal Suizo, Depositario del
Convenio de Lugano de 2007 relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de
resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, notificé a los Estados parte que, el 8 de abril de
2020, el Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte depositaron su solicitud de adhesidn al citado
Convenio (disponible en https://www.eda.admin.ch/dam/eda/fr/documents/aussenpolitik/voelkerrecht/
autres-conventions/Lugano2/200414-LUG_en.pdf. Ultimo acceso, 09.02.2021). El articulo 129.1 del
citado Acuerdo sobre la retirada del Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte de la Unién Eu-
ropea y de la Comunidad Europea de la Energia Atdmica establece que, durante el periodo transitorio,
el Reino Unido quedara vinculado por las obligaciones derivadas de los acuerdos internacionales cele-
brados por la Unidn, por los Estados miembros que actlien en su nombre, o por la Uni6én y sus Estados
miembros conjuntamente. Por tanto, el Reino Unido ha estado vinculado por el convenio de Lugano
hasta el 31 de diciembre de 2020 (Informacion disponible en https://www.eda.admin.ch/dam/eda/fr/
documents/aussenpolitik/voelkerrecht/autres-conventions/Lugano2/200130-LUG_Annexe_fr.pdf. Ulti-
mo acceso, 09.02.2021). La adhesion del Reino Unido al Convenio de Lugano requiere que todos los
Estados miembros (Dinamarca, Islandia, Noruega, Suiza y la Unién Europea) acepten la solicitud del
Reino Unido, en el plazo méaximo de un afio, por lo que resulta previsible que esto se produzca con
anterioridad a que estas lineas vean la luz si la UE, fundamentalmente, no se opone a dicha adhesidn.
Tras la aceptacion por parte de los Estados miembros, Reino Unido deberd depositar un instrumento
de adhesion que determinard que adquiera la condicion de miembro del Convenio de Lugano “el primer
dia del tercer mes siguiente al depdsito de su instrumento de adhesion”. Cfr. Articulo 72 del Convenio
de Lugano, aplicable a la adhesion del Reino Unido como consecuencia de lo previsto en el articulo
70.1.c) puesto que se trata de un Estado que no es miembro de la Asociacion Europea de Libre Cambio
y Articulo 73.2 del Convenio de Lugano.

" Vid. articulo 129 Acuerdo.

12 Cfr. Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo y al Consejo Empty sobre la Evaluacién relati-
va a la solicitud de adhesion del Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte al Convenio de Lugano
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Efectivamente, tanto la Unién Europea'® como el Reino Unido forman
parte del Convenio de la Haya de 30 de junio de 2005 sobre Acuerdos de
eleccion de foro™ por lo que, si no se autoriza la adhesion del Reino Unido
al Convenio de Lugano, cuando la resolucion que se pretenda reconocer y
ejecutar se haya dictado por un tribunal como consecuencia de un acuer-
do de eleccion de foro valido conforme al referido Convenio, se aplicaran
dichas normas para su reconocimiento y ejecucion'. No obstante, no po-
demos dejar de lado que, en relacion con los procedimientos para lograr
el reconocimiento y ejecucion de las resoluciones judiciales, el Convenio
remite a la legislacion interna del Estado en que se solicita dicho reconoci-
miento y ejecucion. En el caso de Espafia, la citada LCJI sera la que regule
el procedimiento de homologacion o exequatur con caracter previo al inicio
de cualquier tramite de ejecucion.

A la vista de lo anterior, y entre las muchas consecuencias del Brexit,
se encuentra el hecho de que las resoluciones dictadas por los tribunales
britanicos, salvo por lo que respecta a aquellas cuyos procedimientos se ini-
ciaron antes de que dejara de aplicarse la normativa europea al Reino Unido,
no participaran del régimen mas sencillo, directo y simplificado que rige en
el ambito de la Union Europea'®, teniendo una tramitacion mas compleja y

de 2007. Bruselas, 4 de mayo 2021 (COM (2021) 222 final). Disponible en https://eur-lex.europa.eu/
legal-content/ES/TXT/HTML/?uri=CELEX:52021DC0222&rid=2 (Ultimo acceso, 01.06.2021).

8 Vid. Decision del Consejo, de 4 de diciembre de 2014, relativa a la aprobacion, en nombre de la Union
Europea, del Convenio de La Haya, de 30 de junio de 2005, sobre Acuerdos de Eleccion de Foro (DOUE
n° 353, de 10 de diciembre de 2014).

4 En la actualidad forman parte del Convenio de La Haya de 2005 la Union Europea, México, Montenegro
y Singapur. Esté en vigor desde el 1 de octubre de 2015. Para el Reino Unido ha entrado en vigor este
Convenio el 1 de enero de 2021 dado que el instrumento de adhesidn definitivo se deposito el 28 de
septiembre de 2020. Vid. Articulo 31.2.a) del Convenio. No obstante, no podemos olvidar que, en
atencion a lo establecido en el articulo 76 del Acuerdo de Retirada, las sentencias dictadas con poste-
rioridad al 31 de diciembre de 2020, pero como consecuencia de l0s procesos iniciados con anteriori-
dad a dicha fecha, seguiran el procedimiento de reconocimiento establecido en el citado Reglamento
1215/2012. En cambio, aquellas sentencias dictadas en procedimientos iniciados con posterioridad al
31 de diciembre de 2020 pero en los que el acuerdo de sumision es previo a dicha fecha, seran objeto
de reconocimiento en funcion de lo establecido en el Derecho interno de cada Estado (LCJI, en el caso
de Espafa) dado que no les resulta de aplicacion ni el Convenio de La Haya de 2005, ni el Reglamento
1215/2012 en funcion de lo que establece el Acuerdo de Retirada.

5 Aunque no ha entrado en vigor ni, previsiblemente, lo hard en un corto plazo de tiempo, merece la pena
hacer referencia al Convenio de la Haya de 2019 para el reconocimiento y ejecucién de resoluciones
judiciales dictadas en materia civil y mercantil por los tribunales de los Estados que lo ratifiquen. Sobre
el Convenio de la Haya de 2019 Vid. LOPEZ DE ARGUMEDO, A., y MARTINEZ, A., “El reconocimiento y
ejecucion en Espafia de Resoluciones Judiciales dictadas en Reino Unido tras el Brexit”, en Actualidad
Juridica Uria Menéndez, n° 54, 2020, pp. 105-122.

6 |LOPEZ DE ARGUMEDO, A., y MARTINEZ, A., afirman, no obstante, que existe la posibilidad de que
el Reino Unido acuerde con la Union Europea la posibilidad de continuar aplicando el Reglamento
1215/2012 a las resoluciones judiciales dictadas en procedimientos iniciados a partir del 1 de enero
de 2021 de forma semejante al conocido como “Acuerdo Danés”, de 19 de octubre de 2005, entre el
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costosa para la parte beneficiada por la decision de los tribunales del Reino
Unido™’.

Sin embargo, en lo que a nosotros nos interesa, esto es, el impacto del
Brexit en el arbitraje maritimo en Londres, teniendo en cuenta que los ins-
trumentos legislativos de la UE a los que hemos hecho referencia anterior-
mente excluyen expresamente de su dmbito de aplicacion el arbitraje’®, y
que al reconocimiento y la ejecucion de laudos arbitrales de distintos paises
se le aplican las normas previstas en el Convenio de Nueva York sobre re-
conocimiento y ejecucion de sentencias arbitrales extranjeras de 1958, del
que Reino Unido es parte®, podemos afirmar en este punto que el arbitraje,
en general, y el arbitraje maritimo en Londres, en particular, no se va a ver

Reino de Dinamarca y la Comunidad Europea, relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la
ejecucion de resoluciones en materia civil y mercantil. Vid. LOPEZ DE ARGUMEDO, A., y MARTINEZ,
A., “El reconocimiento y ejecucion en Espafia de Resoluciones Judiciales dictadas en Reino Unido tras
el Brexit”, op. cit., p. 116.

7" No obstante, el Reino Unido considera, por ejemplo, que forma parte del citado Convenio de La Haya
de 2005 desde la adhesion de la Unidn Europea el 11 de junio de 2015y que, como consecuencia de o
establecido en el articulo 31.1 del Convenio, se le sigue aplicando dicho régimen con independencia de
su salida de la Unién Europea. Vid. la Notificacion para Interesados, apartado 3.3. Sobre la incidencia
del Brexit en la cooperacion juridica internacional civil, que se puede consultar en la documentacion del
ministerio de justiciay del Consejo General del Poder Judicial disponible en https://www.mijusticia.gob.
es/es/Arealnternacional/MedidasBrexit/Documents/Incidencia%20del%20Brexit%20en%201a%20
cooperaci%C3%B3n%20jur%C3%ADdica%20internacional%20civil.pdf (Gltimo acceso, 14.04.2021).

8 Vid, por ejemplo, articulo 1 d) Reglamento 1215/2012 y la propia Exposicion de motivos que establece
que “El presente Reglamento no se aplica al arbitraje. Ning(in elemento del presente Reglamento debe
impedir que un drgano jurisdiccional de un Estado miembro que conozca de un asunto respecto del
cual las partes hayan celebrado un convenio de arbitraje remita a las partes al arbitraje o bien suspenda
0 sobresea el procedimiento, o0 examine si el convenio de arbitraje es nulo de pleno derecho, ineficaz o
inaplicable, de conformidad con su Derecho nacional...”. Aun cuando el arbitraje ha sido excluido tradi-
cionalmente de los instrumentos normativos de Bruselas desde el Convenio de Bruselas de 1968 relativo
a la competencia judicial y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil (DOCE L
299, de 31 de diciembre de 1972), no cabe duda que estas clausulas de exclusion del arbitraje, funda-
mentalmente en lo que se refiere al arbitraje comercial internacional, ha provocado controversias, sobre
las que se ha pronunciado el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) en diferentes ocasiones.
Para un estudio sobre la jurisprudencia del TJUE en relacion con las cldusulas de exclusion del arbitraje
en el Convenio de Bruselas de 1968 y el, entonces vigente, Reglamento (UE) 44/2001 relativo a la com-
petencia judicial, el reconocimiento vy la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil
(DOCE L 12, de 16 de enero de 2001), asi como para el analisis del Considerando 12 del Reglamento (UE)
1215/2012, que hace referencia a la exclusion del arbitraje (Reglamento del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 12 de diciembre de 2012, relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion
de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil. DOUE L 351, 20 de diciembre de 2012), se puede
consultar la obra de QUINZA REDONDO, P, “El arbitraje comercial internacional y los instrumentos de
Bruselas: (Re) pensando sobre su compleja relacion”, en Psicoandlisis del arbitraje: solucion o problema
en el actual paradigma de Justicia, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia 2020, pp. 407-424.

9 Disponible en https://uncitral.un.org/sites/uncitral.un.org/files/media-documents/uncitral/es/new-
york-convention-s.pdf (Ultimo acceso, 14.04.2021). Instrumento de Adhesién de Espafia al Convenio
sobre reconocimiento y ejecucion de sentencias arbitrales extranjeras, hecho en Nueva York el 10 de
junio de 1958 (BOE n° 164, de 11 de julio de 1977).

20 hitps://www.newyorkconvention.org/countries (Ultimo acceso, 14.04.2021).
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afectado por la ausencia de normas sobre cooperacion judicial en el Acuer-
do de Cooperacion y Comercio ni, l6gicamente, por la inaplicacion de los
citados convenios?'.

Teniendo en cuenta todo lo expuesto hasta este momento, trataremos
de dar una vision general del arbitraje maritimo en Londres con especial
referencia al arbitraje de la LMAA para acabar concluyendo acerca del posi-
ble impacto del Brexit en este centro de arbitraje internacional con sede en
Londres.

Consideramos este tema, ademas, de relevante importancia para nuestro
pais dado que, segun los datos de la Asociacion de navieros espaifioles de
enero 2021, sobre el comercio maritimo espafiol, se advierte que el 56,1%
del comercio espafiol con Reino Unido se canaliza por via maritima®.

Il. ARBITRAJE MARITIMO

1. ASPECTOS GENERALES DEL ARBITRAJE

Aun cuando por las caracteristicas de este estudio no resulta el momento
adecuado para hacer un analisis pormenorizado de la institucion del arbi-
traje como método heterocompositivo de resolucion de conflictos, consi-
deramos necesario al menos hacer una breve introduccion acerca de esta
institucion.

Como todos sabemos, la heterocomposicion supone la resolucion de
los conflictos a través de un tercero que, actuando Ssupra partes, impone
su decision. A diferencia de los métodos autocompositivos en los que la
intervencion del tercero, de producirse, no supone capacidad resolutoria
alguna, la heterocomposicion implica la decision vinculante del tercero. Co-

21 Tradicionalmente no ha existido ningtin convenio bilateral con Reino Unido en relacion con el arbitraje
maritimo, sin embargo, todos los obstaculos desparecen tras la firma por parte de ambos paises no solo
del citado Convenio de Nueva York, sino también de la Convencidn europea sobre arbitraje comercial
internacional, Ginebra 21 de abril de 1961, que lo complementa en funcién de lo previsto en su articulo
9 (Instrumento de Ratificacion de Espafia del Convenio Europeo sobre Arbitraje Comercial Internacional,
hecho en Ginebra el 21 de abril de 1961. BOE n°® 238, de 4 de octubre de 1975). Sobre ese aspecto Vid.
MATILLA ALEGRE, R., Internacionalidad del derecho maritimo y jurisdiccion internacional, Publicaciones
de la Universidad de Deusto, Bilbao 2013 (eLibro), p. 130.

22 Mas concretamente, este documento recoge los datos del afio 2019 en el que se movieron entre
puertos espafioles y puertos de Reino Unido 10,9 millones de toneladas (Mt) de mercancias, esto es,
el 3,7% del comercio exterior espafiol. Por otro lado, el 6,8% de las exportaciones espafiolas tuvo
como destino Reino Unido mientras que el 2,2% de las importaciones tuvo su origen igualmente en
el Reino Unido. Vid. Tribuna Profesional, “Brexit: Implicaciones para el transporte maritimo”, Boletin
informativo de ANAVE, n° 626, enero 2021, p. 21. (Disponible en, https://www.anave.es/images/docu-
mentos_noticias/2021/anave_bia626_enero2021.pdf. Ultimo acceso, 15.05.2021).
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mo consecuencia de la prohibicion de la justicia privada, o autotutela, y la
imposibilidad de imponer por parte del Estado una solucion a las partes
en conflicto mediante instrumentos de autocomposicion, los métodos he-
terocompositivos se presentan en un momento histérico como la mejor
solucion a los conflictos entre las partes poniendo de relieve que el derecho
procesal, desde su dimension social, como afirma SERRA DOMINGUEZ,
necesita l6gicamente de la jurisdiccion®.

Las manifestaciones heterocompositivas que han llegado a nuestros dias
son, por un lado, el Arbitraje, de caracter privado, que es sobre el que nos
centraremos dado el objeto de nuestro estudio. Y, por otro, la Jurisdiccion
del Estado. En el Arbitraje, la solucion a la controversia la da una o varias
personas —arbitros— mientras que en la Jurisdiccion es el Estado el que
asume la funcién de decir lo que es justo en cada caso concreto?”.

El Arbitraje, participando de la misma naturaleza que la jurisdiccion, es
anterior en el tiempo y se traduce en la decision del conflicto surgido entre
las partes por jueces privados investidos de auctoritas?®. En Roma se enten-
dia que el Derecho era primordialmente la solucion justa del caso concreto,
no el mandato dictado por el Estado o el legislador en virtud de su potestad,;
lo propiamente juridico era la solucion justa del caso concreto y no la regla
emanada del 6rgano revestido de imperium?®.

Tradicionalmente la doctrina se ha cuestionado la naturaleza juridica del

arbitraje. Por un lado, la corriente doctrinal de la tesis contractualista o pri-
vatista considera al arbitraje como una institucion de derecho privado, un

23 SERRA DOMINGUEZ, M., “Jurisdiccion”, en Estudios de Derecho Procesal, Barcelona 1969, p. 20.

2 Sobre la autotutela, la autocomposicion y la heterocomposicion desde sus origenes Vid. por todos AL-
CALA ZAMORA Y CASTILLO, N., “Ensefanzas y sugerencias de algunos procesalistas sudamericanos
acerca de la accion”, en Estudios de teoria general e historia del proceso, México 1974, 1, y Proceso,
autocomposicion y autodefensa, Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, México 1974.

2 Sin animo de ser exhaustivos ni profundizar en los origenes y evolucion del Arbitraje, una breve expo-
sicion historica se puede consultar en BARONA VILAR, S., Introduccion al derecho procesal, Derecho
Procesal I, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia 2021, pp. 366-367.

% | ajurisdiccion, en cambio, supone la atraccion por el Estado del poder de dirimir los conflictos y lleva
consigo la institucionalizacion de una organizacion judicial (estatal) cuyos miembros estan investidos
de auctoritasy potestas. La auctoritas entendida como la verdad socialmente reconocida (es la esencia
de la funcion jurisdiccional) y la potestas como la fuerza socialmente reconocida, es decir, la voluntad
de poder socialmente reconocida. Vid. por todos, D’ORS, A., Escritos varios sobre el derecho en crisis,
Madrid 1973, pp. 93y ss.y CARRERAS LLANSANA, J., “Las fronteras del juez” en Estudios de Derecho
Procesal (con Fenech), Barcelona 1962, p. 109. Dejando de lado la doctrina mas tradicional, sobre
el arbitraje se puede consultar la obra de BARONA VILAR, S., Comentarios a la Ley de Arbitraje. Ley
60/2003, de 23 de diciembre, tras la reforma de la Ley 11/2011, de 20 de mayo de 2011, Ed. Civitas-
Thomson Reuters, 22 edicion, Madrid 2011.
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contrato en el que resulta decisiva la decision de un tercero?’. Por otro lado,
la tesis jurisdiccionalista®® parte del arbitraje como una institucion jurisdic-
cional en el sentido de que ésta es independiente de su atribucion a unos oOr-
ganos estatales y, ademas, la funcion y los efectos del laudo son idénticos a
los de la sentencia concurriendo, en ambos, el juicio y la cosa juzgada®. Por
ultimo, una tercera corriente, intermedia o ecléctica, que parte de la natura-
leza contractual en la primera fase de compromiso del arbitraje y la fase del
desarrollo del arbitraje que seria equiparable al proceso y a la jurisdiccion3?.

Aun cuando siempre hemos participado de la tesis jurisdiccionalista’’
del arbitraje por cuanto que se trata de una institucion a la que resultan per-
fectamente aplicables las notas caracteristicas de la funcion jurisdiccional
recordando, eso si, que los arbitros solo poseen auctoritas'y carecen, por
tanto, de potestad como asi se prevé en la Ley 60/2003, de 23 de diciem-
bre, de Arbitraje (en adelante LA) y el articulo 545.2 LEC®?, quizds sea el
momento de reflexionar, de nuevo, sobre la naturaleza juridica del arbitraje,
al igual que lo hace BARONA VILAR, para acabar reconociendo que no re-

27 Defensor de esta doctrina privatista, para GUASP DELGADO el drbitro no es un juez y el arbitraje carece
de naturaleza procesal. Cfr. GUASP DELGADO, J., El arbitraje en el derecho espafiol. Su nueva regu-
lacién conforme a la Ley de 22 de diciembre de 1953, Barcelona 1956, p. 22. Vid. HERCE QUEMADA,
Derecho procesal civil (con Gémez Orbaneja), Madrid 1979, 11, p. 213 y “Amigable composicion”, en
Nueva Enciclopedia Juridica Seix, Barcelona 1950, II, pp. 627 y ss.

28 BARONA VILAR distingue entre aquella corriente doctrinal que atribuye naturaleza jurisdiccional al
arbitraje, de aquella que reconoce su naturaleza procesal apoyandose en que algunos ordenamientos
juridicos incluyen las normas arbitrales en la norma procesal. Reconociendo que ambas comparten
puntos en comin, afirma que la teoria jurisdiccionalista se basa en la funcién que ejercen los arbitros,
asi como en el efecto de cosa juzgada del laudo, mientras que la concepcion procesalista del arbitraje
considera que el proceso arbitral es como un proceso judicial y, por tanto, estamos ante el instrumento
a través del cual se ejercita la funcion jurisdiccional. Vid. BARONA VILAR, S., Nociones y principios de
las ADR (Solucidn extrajurisdiccional de conflictos), Ed. Tirant lo Blanch, Valencia 2018, p. 125.

29 Vid. PRIETO-CASTRO Y FERRANDIZ, L., “Una nueva regulacion del arbitraje” en Trabajos y orienta-
ciones de derecho procesal, Madrid 1964, p. 450; SERRA DOMINGUEZ, M., “Naturaleza juridica del
arbitraje”, en Estudios de derecho procesal, Barcelona 1969, p. 571; FENECH, M., “El arbitraje en
derecho espafiol”, en Estudios de derecho procesal (con Carreras Llansana), Barcelona 1962, p. 418;
CARRERAS LLANSANA, J., “Las fronteras del juez” en Estudios de Derecho Procesal, op. cit., p. 111y
MONTERO AROCA, J., Introduccion al derecho procesal. Jurisdiccion, accion y proceso, Madrid 1976,
p. 95.

30 Defensores de esta teoria intermedia son, por ejemplo, CHILLON MEDINA, J.M., y MERINO MERCHAN,
J.F.,, Tratado de arbitraje interno e internacional, Madrid 1991, p. 117.

81 En contra de la naturaleza jurisdiccional del arbitraje se muestra BARONA VILAR cuando lo califica
como “...uno de los sistemas de solucion extrajudicial de conflictos...”. Cfr. BARONA VILAR, S., en
“Psicoandlisis del arbitraje en la sociedad digital y liquida del siglo XXI. Entre la deconstruccion y la
caquexia”, en Psicoandlisis del arbitraje: solucion o problema en el actual paradigma de Justicia, Ed.
Tirant lo Blanch, Valencia 2020, p. 39.

2 Articulos 43 y 44 LA (BOE n° 309, de 26 de diciembre de 2003).

3 Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil (BOE n° 7, de 08 de enero de 2000.

LETICIA FONTESTAD PORTALES | 159



sulta necesario seguir categorizando el arbitraje en las clasicas posiciones

doctrinales dado que “el arbitraje es el arbitraje”. En palabras de esta autora:
Ello nos lleva a concluir que “el arbitraje es el arbitraje”, y esa es su naturaleza juridica.
Afirmar esto supone —ciertamente— asumir parte de los argumentos que se esgrimen
desde la posicion ecléctica, como consecuencia de que efectivamente en el arbitraje co-
existen componentes contractuales, jurisdiccionales y procesales. A partir de este dato
de complejidad, quizds, el error es insistir en categorizar a la institucion, incardinandola
en una unica categoria existente. En consecuencia, puede afirmarse que el arbitraje es
una categoria auténoma, de ahi que progresivamente se haya incorporado una norma
auténoma y especifica sobre arbitraje en casi todos los ordenamientos®*.

Consideramos que no es el momento de entrar en el debate acerca de si
el arbitraje debe incluirse o no entre los métodos alternativos (o adecuados)
de solucion de conflictos®, esto es, entre las ADR o Alternative/Adecuated
Dispute Resolution® aunque la doctrina experta en la materia considera al
arbitraje un medio de tutela alternativo a la jurisdiccion dentro de los sis-
temas de solucion extrajurisdiccional de conflictos que, ademas, también
“favorece la integracion del mundo digital y electronico, siendo componente
de las ODR (On line Dispute Resolution)”®’. Asimismo, como ya hemos

3 BARONA VILAR, S., Nociones y principios de las ADR (Solucion extrajurisdiccional de conflictos), op.
cit., pp. 125-127. Sobre el arbitraje en general se puede consultar igualmente la obra de esta autora
Arbitraje y justicia en el siglo XXI, Ed. Thomson-Civitas, Madrid 2007.

3 El Anteproyecto de Ley de Medidas de Eficiencia Procesal del Servicio Piblico de Justicia, publicado el
dia 15 de diciembre de 2020, hace referencia a métodos adecuados de solucion de controversias (Dis-
ponible en la pdgina web del Ministerio de Justicia, https://cutt.ly/lvnX83S, tltimo acceso 18.04.2021).

3 Sobre el origen, evolucion histdrica y qué debe entenderse por ADR Vid por todos BARONA VILAR,
S., Nociones y principios de las ADR (Solucidn extrajurisdiccional de conflictos), op. cit., pp. 17-27.
Sobre los métodos alternativos a la jurisdiccion, en general, MARTIN DIZ, F., “Resolugdo alternativa de
litigios: experiéncias e propostas”, en A arbitragem administrativa e tributdria: problemas e desafios
(coord. por Isabel Celeste Monteiro Fonseca) 2018, Ed. Livraria Almedina, Coimbra 2018, pp. 103-133
y “Alternativas extrajudiciales para la resolucion de conflictos civiles y mercantiles: perspectivas co-
munitarias”, en La Ley: Revista juridica espafiola de doctrina, jurisprudencia y bibliografia, n° 3, 2006,
pp. 1637-1654. Para una vision general de los diferentes métodos de resolucion de conflictos también
se puede consultar la obra de SOLETO MUNOZ, H., “Presente y futuro de la resolucién de conflictos”,
en SOLETO MUNOZ (coord), Mediacidn y resolucién de conflictos: técnicas y ambitos, 2* edicion, Ed.
Tecnos, Madrid 2013.

37 BARONA VILAR, S., en “Psicoandlisis del arbitraje en la sociedad digital y liquida del siglo XXI. Entre
la deconstruccion y la caquexia”, op. cit., p. 39 y “Arbitraje en Espafa: A la basqueda de un lugar ade-
cuado en el marco de la justicia”, en Arbitraje y justicia en el siglo XXI (coord. por Silvia Barona Vilar),
Ed. Aranzadi Thomson Reuters, Pamplona 2007, pp. 25-58. Igualmente, MACHO GOMEZ, C., “Los ADR
“Alternative Dispute Resolution” en el comercio internacional”, en Cuadernos de Derecho Transnacio-
nal, Vol. 5, n° 2, octubre 2013, pp. 403-405. Sobre la Inteligencia Artificial en el Arbitraje Vid. Martin
Diz, F, “Inteligencia artificial y ADR: evolucion en el arbitraje y la mediacién”, en La Ley. Mediacién y
arbitraje, n° 2, 2020 (Ejemplar dedicado a: Arbitraje y Covid-19: inteligencia artificial y ADR), pp. 48-93
y CATALAN CHAMORRO, M.J., “El salto definitivo del arbitraje electrénico a través de la inteligencia
artificial”, en Psicoandlisis del arbitraje: solucién o problema en el actual paradigma de Justicia, Ed.
Tirant lo Blanch, Valencia 2020, pp. 431- 471. En relacién con las ADR y las nuevas tecnologias Vid.
SOLETO MUNOZ, H., “Avances, tecnologia y ADR en el sistema de justicia. La necesaria revolucion de
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puesto de relieve en otras ocasiones, con independencia de que incluyamos
o no al arbitraje entre las ADR 0 MASC®, no podemos olvidar que el impulso
de estos sistemas alternativos a la jurisdiccion para la resolucion de con-
flictos tiene su origen en el Derecho anglosajon cuyos programas de ADR
impulsan tanto la mediacion como el arbitraje, esto es, no distinguen entre
métodos autocompositivos y métodos heterocompositivos como sistemas
de ADR%,

Tras esta breve referencia al Arbitraje y dejando de lado tanto las carac-
teristicas de este instrumento heterocompositivo de solucion de controver-
sias, como las clases de arbitraje, cuestiones a las que haremos referencia
en la medida que resulte necesario a lo largo de este trabajo, entramos en
una breve exposicion acerca de un tipo especifico de arbitraje dentro del
comercio internacional como es el arbitraje maritimo*C.

2. BREVE REFERENCIA A LA VALIDEZ DE LAS CLAUSULAS DE ARBITRAJE EN LOS
CONTRATOS MARITIMOS

Debemos comenzar por recordar que, por un lado, y como todos sabe-
mos, la mayoria de las controversias maritimas se resuelven a través del
arbitraje y, por otro lado, que los centros de resolucion de asuntos mariti-
mos de mayor relevancia mundial se encuentran en Londres, Nueva York y
Singapur. Aunque también resultan ser dignos de mencion los tribunales
arbitrales de Paris, Hamburgo y Hong-Kong.

En efecto, practicamente la totalidad de las pélizas de fletamento*! in-
cluyen una clausula de sometimiento de la cuestion litigiosa a arbitraje. En
general, mas del 90% de los contratos internacionales en el sector maritimo
incorporan clausulas de arbitraje y, como afirma FERNANDEZ ROZAS, las
clausulas de arbitraje en el Derecho maritimo “estan a la orden del dia”,

los sistemas de resolucién de conflictos”, en La justicia digital en Espafia y la Unidn Europea: Situacion
actual y perspectivas de futuro, Ed. Atelier, Barcelona 2019, pp. 341-353.

38 Métodos alternativos de solucion de conflictos.

% Vid. FONTESTAD PORTALES, L., “En busca de nuevas soluciones procesales y extraprocesales en el
transporte maritimo de mercancias”, en Revista de Derecho del Transporte, n° 26, 2020, p. 108.

40 Caracteristicas y ventajas del arbitraje que, acertadamente, recoge (Vid. por todos) BARONA VILAR, S.,
Introduccion al derecho procesal, Derecho Procesal |, op. cit., pp. 369-370.

41 Segn el articulo 203 LNM “Por el contrato de transporte maritimo de mercancias, también denomina-
do fletamento, se obliga el porteador, a cambio del pago de un flete, a transportar por mar mercancias
y entregarlas al destinatario en el puerto o lugar de destino”. Asimismo, en el articulo 204 LNM relativo
al fletamento por tiempo y por viaje, se determina que las partes “podran compelerse mutuamente a la
suscripcion de una pdliza de fletamento”.
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fundamentalmente, en lo que a la contratacion maritima internacional se
refiere2.

Sin entrar en la controversia originada por la redaccion del articulo 468
de nuestra Ley de Navegacion Maritima sobre las clausulas de jurisdiccion*
y, en lo que a nosotros nos interesa, el arbitraje en el extranjero, cuya pro-
blematica podria ser objeto de otro trabajo de investigacion**, en relacion
con la eficacia traslativa del conocimiento de embarque* que determina el
articulo 251 LNM“6, debemos advertir, por un lado, que el articulo 468 LNM
incorpora un régimen que exige para la validez de estas normas, por ejem-
plo, entre cargador y porteador, requisitos formales distintos a los exigidos
por las normas comunitarias y en derecho comparado. Del mismo modo,
el articulo 251 LNM prohibe la oposicion de este tipo de clausulas frente
a terceros adquirentes de un conocimiento de embarque que las incluya,
aunque éstas fueran validas entre las partes. Sin entrar en que estas dos
normas son contrarias a los principios generales sobre la forma que rige
para la validez de los contenidos y las obligaciones contraidas en el cono-
cimiento de embarque, debemos sefialar que contradicen la doctrina del
Tribunal de Justicia de la Union Europea declarando validas y oponibles este
tipo de clausulas frente al cargador y frente a cualquier tercer adquirente en
las sentencias TJCE de16 de marzo de 19994 y STJUE de 9 de noviembre

S

2 Cfr. FERNANDEZ ROZAS, J.C., “Alternativas e incertidumbres de las clausulas de solucién de contro-
versias en la contratacion maritima internacional”, Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. 10, n° 2,
octubre 2018, p. 373.

43 “Sin perjuicio de lo previsto en los convenios internacionales vigentes en Espafia y en las normas de la
Union Europea, serdn nulas y se tendran por no puestas las clausulas de sumisién a una jurisdiccion
extranjera o arbitraje en el extranjero, contenidas en los contratos de utilizacién del buque o en los
contratos auxiliares de la navegacion, cuando no hayan sido negociadas individual y separadamente.
En particular, la insercién de una clausula de jurisdiccién o arbitraje en el condicionado impreso de
cualquiera de los contratos a los que se refiere el parrafo anterior no evidenciard, por si sola, el cum-
plimiento de los requisitos exigidos en el mismo”.

4 Sobre la validez de las clausulas de jurisdiccion en los conocimientos de embarque Vid. FONTESTAD
PORTALES, L., Navegando hacia al futuro: propuestas de reformas procesales en la LNM y el impacto
de la inteligencia artificial en el transporte maritimo, Ed. Aranzadi, Cizur Menor 2021, pp. 38-68.

45 El conocimiento de embarque es el documento tipico del conocido, tradicionalmente, como “transporte
maritimo de mercancias bajo conocimiento de embarque”, hoy contrato de “fletamento para el trans-
porte de mercancias determinadas en régimen de conocimiento de embarque”, en el que se recogen
las condiciones de este tipo de contrato. Vid. articulo 205 LNM.

46 “La transmision del conocimiento de embarque producira los mismos efectos que la entrega de las
mercancias representadas, sin perjuicio de las acciones penales y civiles que correspondan a quien
hubiese sido desposeido ilegitimamente de aquellas. El adquirente del conocimiento de embarque
adquirird todos los derechos y acciones del transmitente sobre las mercancias, excepcion hecha de los
acuerdos en materia de jurisdiccion y arbitraje, que requeriran el consentimiento del adquirente en los
términos sefalados en el capitulo | del titulo IX”.

47 Asunto Castelleti C-159/97 (ECLI: EU:C:1999:142).
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20008, No obstante, se exige que el conocimiento de embarque incorpore
dichas clausulas y que el tercero suceda al cargador en sus obligaciones
seglin determina la ley nacional aplicable*®. En este sentido, no podemos
dejar de advertir que el articulo 17 de las Reglas de La Haya-Visby® y, con
mas detalle, los articulos 14 a 16 de las Reglas de Hamburgo®', exigen ani-
camente la firma del porteador®2.

A pesar de todo lo expuesto sobre la controversia en relacion con la
posible contradiccion de nuestra LNM en relacion con las clausulas de ju-
risdiccion con la normativa europea, asi como el pronunciamiento del TJUE,
debemos advertir que ésta no afecta al arbitraje dado que la jurisprudencia
comunitaria que desarrolla el Convenio de la Union Europea sobre Juris-
diccion y ejecucion de sentencias en asuntos civiles y comerciales, de 23
diciembre 1968, al que se hace referencia en el citado asunto Coreck, no es

48 Asunto Coreck Maritime C-387/98 (ECLI:EU:C:2000:606).

49 En relacion con este debate doctrinal en la comunidad europea Vid. por todos CONTALDI, G., “Le
clausole di proroga della giurisdizione contenute in polizze di carico ed il nuovo testo dell’art. 17 della
Convenzione di Bruxelles del 1968, en Rivista di diritto internazionale privato e processuale, 1998, n°
34, Fasc. 1; CARBONE, S., Lo spazio giudiziario in materia civile e commerciale, Turin 2009; LOPEZ DE
GONZALO, M., “Le clausole di deroga alla giurisdizione di fronte alla Corte di giustizia delle Comunita
europee”, en Diritto marittimo, 1985 y RIGUETTI, E., “Polizze di carico e requisiti di forma per le clau-
sole di deroga alla giurisdizione: circulazione dei modelli tra disciplina comunitaria e disciplina interna”,
en Int’l Lis, 2007. En nuestro pais, valgan como ejemplo los trabajos de RECALDE CASTELL, A.J.,
“Validez de una clausula de sumision expresa a tribunales extranjeros y legitimacion en la accion por
pérdidas y averias en el transporte maritimo y combinado en caso de concurrencia de dos titulos-valor”
(Comentario a la STS (Sala 1) de 10 de noviembre de 1993), en La Ley: Revista juridica espafiola de
doctrina, jurisprudencia y bibliografia, n° 2, 1995, pp. 1125-1138 y ESPINOSA CALABUIG, R., “Las
clausulas de jurisdiccion en los conocimientos de embarque y el articulo 17 privado del Convenio de
Bruselas de 1968. (Comentario a la sentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea de 16
de marzo de 1999, Trasporti Castelletti Spedizioni Internazionali SpA c. Hugo Trumpy SpA, C-159/97)”,
en La Ley, n° 4, 2000, pp. 1744-1749 (LA LEY 11073/2001).

50 Vid. Convenio de Bruselas de 25 de agosto de 1924 sobre unificacion de ciertas reglas en materia de
conocimiento de embarque y por sus Protocolos de 23 de febrero de 1968 y de 21 de diciembre de
1979 (Reglas de La Haya-Visby). Instrumento de Ratificacion de 16 de noviembre de 1981, del Proto-
colo de 21 de diciembre de 1979, que modifica el Convenio Internacional para la unificacion de ciertas
reglas en materia de conocimientos de embarque de 25 de agosto de 1924 (“Gaceta de Madrid”, de 31
de julio de 1930), enmendado por el Protocolo de 23 de febrero de 1968 (BOE n° 36, de 11 de febrero
de 1984).

51 Convenio de las Naciones Unidas sobre el Transporte Maritimo de Mercancias, Hamburgo 1978 (Dis-
ponible en https://uncitral.un.org/sites/uncitral.un.org/files/media-documents/uncitral/es/hamburg_
rules_s.pdf).

52 En relacion con la validez y forma del convenio arbitral, como afirma MATILLA ALEGRE, las fuen-
tes a tener en cuenta no son ni el Convenio de Roma de 1980 sobre Ley aplicable a obligaciones
contractuales, ni el de Bruselas de 1968 sobre competencia judicial internacional —hoy Reglamento
1215/2012—, de cuyos ambitos de aplicacion esté expresamente excluido, sino los citados Convenios
de Nueva York y Ginebra, asi como, la también citada, Ley de Arbitraje. Vid. MATILLA ALEGRE, R.,
Internacionalidad del derecho maritimo y jurisdiccion internacional, op. cit., p. 145.
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aplicable al Arbitraje, como asi viene reconocido por la doctrina®. Ello no
obsta a reconocer que, igualmente, la prevision del articulo 468 LNM afec-
ta al arbitraje pues, como afirma ALCANTARA GONZALEZ, la citada norma
prevé la nulidad de las clausulas de sumision a un arbitraje en el extranjero
contenidas en los contratos de utilizacion de buques o en los contratos
auxiliares de la navegacion, cuando no hayan sido negociadas individual
y separadamente. La LNM se separa de la realidad maritima internacional
y aboca al Arbitraje espafiol de conflictos maritimos “... a una via muerta
que no habria de seguir la evolucion interpretativa internacional del art. ||
del Convenio de New York, aunque recogida efectivamente por nuestra LA
60/2003”. En relacion con el arbitraje maritimo internacional, el articulo 468
LNM, continta este autor, cede frente al contenido del Convenio de Nueva
York de 1958 sobre Reconocimiento y Ejecucion de Sentencias Arbitrales
Extranjeras en lo que al reconocimiento de la validez y reconocimiento del
laudo se refiere pues, en su articulo VII, prevé el reconocimiento del conve-
nio arbitral en aplicacion del articulo 9 LA, pero no en aplicacion del articulo
468 LNM. Todo ello sin dejar de lado que para determinar la nulidad del con-
venio arbitral extranjero debemos acudir al articulo VV del Convenio de Nueva
York que remite, no a la ley del pais del 6rgano jurisdiccional competente
para resolver la cuestion de la nulidad de la clausula, sino a la ley a la que
las partes hayan sometido el convenio arbitral o, en su defecto, a la ley del
lugar donde se haya dictado el laudo®*.

Para finalizar esta breve referencia a las clausulas de jurisdiccion y arbi-
traje contenidas en los contratos de utilizacion del buque o en los contratos
auxiliares de la navegacion reguladas en nuestra LNM®, y antes de entrar

5 Vid. POWER, V., EC Shipping Law, Lloyd s of London Press Ltd., London 1992, (pp. 541-544), citado
por ALCANTARA GONZALEZ, J.M., “El arbitraje en la Ley de Navegacion Maritima”, en https://amya-
vigo.es/es/el-arbitraje-en-la-ley-de-navegacion-maritima/ (Ultimo acceso, 21.04.2021), septiembre
2020.

% |bidem.

% Vid. ZURIMENDI ISLA, A., “La aplicacion de los articulos 251 y 468 de la Ley de Navegacion Maritima:
las clausulas de sumision a jurisdiccion extranjera o arbitraje”, en Homenaje al profesor José Maria
de Eizaguirre, Alberto Emparanza Sobejano (dir.), José Manuel Martin Osante (dir.), Aitor Zurimendi
Isla (dir.), Universidad del Pais Vasco, 2020, pp. 477-491; IRACULIS ARREGUI, N., “La controvertida
negociacion individual y separada de las clausulas de jurisdiccion y arbitraje en la Ley de Navegacion
Maritima”, Revista de Derecho del Transporte, n° 19, 2017, pp. 173-208; ZURIMENDI ISLA, A., “Las
clausulas de jurisdiccion y arbitraje incluidas en el conocimiento de embarque tras la Ley de nave-
gacion maritima”, en Revista de Derecho del Transporte: Terrestre, maritimo, aéreo y multimodal, n°
18, 2016; GOMEZ JENE, M., “Las clausulas de jurisdiccion y arbitraje en la nueva Ley de Navegacion
maritima”, en Cuadernos de Derecho Transnacional, octubre 2014, Vol. 6, n°. 2; GONZALEZ PELLICER,
J.M., “Sobre el articulo 468 del Proyecto de Ley de Navegacion Maritima y la nulidad de las clausulas
de eleccion de foro en los conocimientos de embarque”, en Diario La Ley, n° 8354, de 15 de julio
de 2014; FUENTES CAMACHO, V., “¢Puede afectar una clausula de sumision expresa incluida en un
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de lleno en el arbitraje maritimo, no podemos dejar de mencionar el Ante-
proyecto de reforma de la LNM que modifica, entre otros, el articulo 468
LNM al objeto de poner fin a la incertidumbre que provoca la citada norma
en relacion con la ley aplicable. De este modo, para reforzar la competencia
jurisdiccional espafiola y, por ende, la tutela judicial en Espafa, en relacion
a las posibles reclamaciones de mercancias que pudieran ser descargadas
en Espana, este Anteproyecto de reforma de la Ley de Puertos del Estado y
de la Marina Mercante y de la Ley de Navegacion Maritima, introduce una
modificacion en los articulos 25156 y 468 de la LNM®’ afiadiendo, en este
altimo, la referencia a las clausulas de ley aplicable® pues, como acabamos

56

57

58

conocimiento de embarque a una aseguradora que alega no haberla suscrito? [Algunas reflexiones en
torno a la STS (Sala 1.7) de 29 de septiembre de 2005]”, en Diario La Ley, n° 6390, de 30 de diciem-
bre de 2005; GABALDON GARCIA, J.L., “Sobre las clausulas de jurisdiccién en los conocimientos de
embarque: Una propuesta legislativa”, disponible en https://www.ime.es/?s=gabaldon+garc%C3%ADa
(0ltimo acceso 20.04.2021) y PEREZ BENITEZ, J.J., “De nuevo las clausulas de jurisdiccion en los con-
tratos maritimos: Una regulacion insatisfactoria”, en La construccion juridica de un espacio maritimo
comun europeo, José Manuel Sobrino Heredia (coord.), Gabriela A. Oanta (coord.), J.M. Bosch Editor,
Barcelona 2020, pp. 207-219. Sin embargo, debemos reconocer que el articulo 468 LNM no ha hecho
sino sacar de nuevo a debate una polémica que viene de antiguo, tanto dentro como fuera de nuestras
fronteras, y que es anterior a la publicacion de nuestra LNM. Polémica que, en lo que se refiere al
contrato de fletamento de mercancias, se encuentra superada.

Tras reforma de la LNM prevista en el Anteproyecto, el articulo 251 sobre la eficacia traslativa del
conocimiento de embarque quedaria de la siguiente manera “1. La transmision del conocimiento de
embarque producira los mismos efectos que la entrega de las mercancias representadas, sin perjuicio
de las acciones penales y civiles que correspondan a quien hubiese sido desposeido ilegitimamente
de aquellas. 2. El adquirente del conocimiento de embarque adquirird todos los derechos y acciones
del transmitente sobre las mercancias, excepcion hecha de los acuerdos en materia de jurisdiccion,
arbitraje y eleccion de ley aplicable, que requeriran el consentimiento del adquirente en los términos
sefialados en el articulo 468”.

No podemos entrar tampoco, dado que excede en mucho del objeto de este trabajo, en la disonancia
que existe entre lo previsto en el articulo 251 LNM que hace referencia exclusivamente a los conoci-
mientos de embarque y el articulo 468 LNM de ambito mucho extenso pues no solo hace referencia
al transporte maritimo bajo conocimiento de embarque o contrato de fletamento para el transporte de
mercancias determinadas en régimen de conocimiento de embarque, sino a los contratos de utilizacion
de buques en general y contratos auxiliares de la navegacion.

El Anteproyecto de ley prevé la reforma del articulo 468 LNM tanto en lo que a su rdbrica se refiere
como a su contenido, incorporando la referencia a la ley aplicable. De este modo, el Articulo 468 LNM
pasaria a rubricarse “Clausulas de jurisdiccion, arbitraje y ley aplicable” y su contenido quedaria de la
siguiente manera: “1. Sin perjuicio de lo previsto en los convenios internacionales vigentes en Espafiay
en las normas de la Unidn Europea, serdn nulas y se tendran por no puestas las cldusulas de sumision
a una jurisdiccion extranjera o a arbitraje en el extranjero, asi como las de eleccion de ley aplicable con-
tenidas en los contratos de utilizacion del buque, en los contratos auxiliares de la navegacion, o en los
conocimientos de embarque, cuando no hayan sido negociadas individual y separadamente. 2. En par-
ticular, la insercién de una cldusula de jurisdiccion, de arbitraje o de eleccion de ley en el condicionado
impreso de cualquiera de los contratos a los que se refiere el apartado anterior o en los conocimientos
de embarque no evidenciard, por si sola, el cumplimiento de los requisitos exigidos en el mismo. 3. A
falta de acuerdo celebrado en los términos de este articulo, los derechos y acciones del tercer tenedor
adquirente del conocimiento de embarque se regiran por la ley del pais donde se encuentre el puerto
de descarga designado en el titulo”.
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de ver, la validez de las clausulas de jurisdiccion y arbitraje se encuentra
estrechamente relacionada con la clausula de la ley aplicable ya que, como
se afirma en el Anteproyecto, sin ésta el control de aquellas queda diluido.
Si se aprobara esta reforma con la nueva redaccion del articulo 468 LNM,
cuyas criticas vaticinamos no se haran esperar, se determinaria que la ley
del pais donde se encuentre el puerto de descarga designado en el cono-
cimiento de embarque seria la ley aplicable a los derechos y acciones del
tercer tenedor adquirente del conocimiento de embarque, a falta de acuerdo
entre las partes®.

Esta necesidad de una reforma en la redaccion del articulo 468 LNM
parece que encuentra su apoyo, ademas de en las importantes criticas doc-
trinales de la que ha sido objeto, en las palabras del Consejo de Estado
sobre la regulacion prevista en el articulo 468 del Anteproyecto de la LNM
del afio 2013: “E/ Consejo de Estado valora positivamente la intencionalidad
y finalidad de la norma proyectada, pero no puede dejar de llamar la aten-
cion sobre el hecho de que se opone frontalmente a la practica habitual y
generalizada seguida en el trafico y que previsiblemente tendra una eficacia
muy dudosa’®.

59 En relacion con la determinacion de la ley aplicable recomendamos la lectura de MANZANARES EN-
TRENA, A., y BLANCO VAZQUEZ, A., “Ley aplicable al convenio arbitral en el contexto de un arbitraje
comercial internacional, en La Ley. Mediacion y arbitraje, n° 5, 2021 (Ejemplar dedicado a: La (des)
proteccion de inversiones en el Acuerdo de Comercio y Cooperacion entre la Unién Europea y el Reino
Unido (TCA)).

80 Vid. Dictamen del Consejo de Estado sobre el Anteproyecto de Ley de Navegacion Maritima de 4 de fe-
brero de 2013, de 27 de julio de 2013 (Expediente 449/2013). Documento CE-D-2013-449 (disponible
en https://boe.es/buscar/doc.php?id=CE-D-2013-449. Ultima revisién 21.04.2021). En este sentido, la
Audiencia Provincial de Pontevedra afirma que “si resulta de aplicacion la normativa comunitaria, como
es el caso, el art. 251 LNM cede frente a las exigencias del Reglamento Bruselas | bis, al igual que prevé
el propio art. 468.1° LNM. En consecuencia, la exigencia de la negociacion individual y separada de la
clausula de jurisdiccion solo es aplicable cuando la clausula atribuya jurisdiccion a un Estado no miem-
bro de la UE” (Auto AP de Pontevedra, Seccion 17, de 21 diciembre 2020. ECLI:ES:APP0:2020:2118A).
En sentido contrario Vid. Auto AP Barcelona, de 29 de mayo de 2020 (ECLI: ES:APB:2020:3847A).
Efectivamente, este es el sentir de la doctrina cuando afirma que las premisas de las que parte nuestra
LNM en relacién con las cldusulas de jurisdiccion y arbitraje se encuentran “claramente alejadas de
la citada practica y usos del sector, consisten en la exigencia de una negociacion individualizada y
separada de las mismas. La LNM rema en esta troncal materia a contracorriente, y obsesionada con
la salvaguardia del principio de seguridad juridica (que toda ley debe observar, ex articulo 9.3 CE)
prioriza la consecucion de tal principio hasta el punto de restar operatividad al consagrado valor del
favor negotii”. Vid. ALVAREZ RUBIO, J.J., “Una acertada orientacién jurisprudencial en relacién a la
validez y alcance de la clausula sumisoria a favor de tribunal extranjero contenida en un conocimiento
de embarque. Comentario al auto de 13 de febrero de 2019 de la AAP de Barcelona (seccion 15), en
Cuadernos de Derecho Transnacional (octubre 2019), Vol. 11, n° 2, pp. 388-401.
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3. CARACTERISTICAS, VENTAJAS E INCONVENIENTES DEL ARBITRAJE EN EL SECTOR
MARITIMO

En este apartado no tratamos de llevar a cabo un exhaustivo estudio
de esta institucionS!, sino mas bien de ofrecer una visién general al lector
acerca del arbitraje maritimo, asi como de las razones que lo han llevado
a convertirse en el instrumento por excelencia para la resolucion de las
controversias maritimas. Efectivamente, las controversias que derivan del
transporte maritimo de mercancias se resuelven, normalmente, ante tribu-
nales arbitrales. No ocurre asi, sin embargo, en lo que a los seguros ma-
ritimos® se refiere, pues se trata de un sector en el que los litigios no se
suelen resolver mediante el arbitraje®, sino en via jurisdiccional o, incluso,
mas recientemente, a través de la mediacion®.

61 Para un estudio en profundidad acerca del arbitraje maritimo internacional son de obligada lectura las
obras de ESPLUGUES MOTA, C., Arbitraje maritimo internacional, Ed. Thomson Civitas, Madrid 2007 y
“Some Current Developments in International Maritime Arbitration”, disponible en file:///Users/usuario/
Downloads/SSRN-id1952777.pdf (Ultimo acceso, 13.05.2021)

62 Afirma ALCANTARA GONZALEZ que el arbitraje es el instrumento al que se someten mas del 80% de
las controversias y reclamaciones derivadas de los Contratos de Explotacién de Buques, el 100% de
las nacidas en relacion con Contratos de Construccion Naval y de Salvamento y el 90% de las disputas
sobre Ventas de Buques de segunda mano. En cambio, el porcentaje de litigios relativos a Seguros Ma-
ritimos aun cuando esté creciendo, sigue siendo muy bajo. ALCANTARA GONZALEZ, J.M., “El arbitraje
en la Ley de Navegacion Maritima”, en https://amyavigo.es/es/el-arbitraje-en-la-ley-de-navegacion-
maritima/ (Gltimo acceso, 21.04.2021), septiembre 2020.

63 Esto no implica que no se pueda acudir al arbitraje para la resolucion de este tipo de controversias
pues, en el articulo 76e) de la Ley de Contrato de Seguro, se reconoce el derecho del asegurado a
solucionar sus controversias con el asegurador a través de un proceso arbitral. Vid. Ley 50/1980, de 8
de octubre, de Contrato de Seguro (BOE de 17 de octubre de 1980). Ademés, también el Club P&l de
Londres, en su norma niimero 42 que regula Jurisdiction and Law, remite al arbitraje, concretamente
al de la LMAA, en lo que al aseguramiento conocido como Freight Demurrage and Defence se refiere.
Para una lectura acerca de los origenes, caracteristicas o las coberturas y exclusiones de los Clubes de
Proteccion e Indemnizacion (P&l) resulta de interés el trabajo de CABALLERO M., “Los Clubes de Pro-
teccion e Indemnizacion (P&l)”, en Los contratos sobre el buque en derecho espafiol: andlisis practico,
Ed. Dykinson, Madrid 2018, pp. 493-504. Asimismo, sobre el seguro de Proteccion e Indemnizacion
desde la perspectiva de nuestra Ley de Navegacion Maritima Vid. ALBORS, J., “El seguro de Proteccion
e Indemnizacion (P&l)”, en Los contratos sobre el buque en derecho espafiol: andlisis prdctico, Ed.
Dykinson, Madrid 2018, pp. 505-524.

64 En el sector nautico, por ejemplo, también se esta impulsando la mediacion desde el afio 2015 frente
al arbitraje o el proceso jurisdiccional y muestra de ello seria el acuerdo al que llegan, el 22 de abril de
2015, el Departament de Justicia de la Generalitat de Catalufia y el Colegio Oficial de Ingenieros Navales
y Oceanicos para dar impulso a la mediacion en este sector. Concretamente se hace referencia en este
acuerdo como ventaja de la mediacidn frente a los métodos heterocompositivos, que la mediacion trata
de resolver el conflicto sin deteriorar la relacién entre las partes o, incluso, una vez dafiada la relacién,
se busca su restauracion. En palabras de PRADA, “En un sector como la ndutica, es la manera de no
quemar la relacion de toda una vida entre dos profesionales en disputa ya que no hay vencedores ni
vencidos...” apostando ademas por el uso de la mediacion en el caso de aquellas “...empresas que
quieran conservar a ese cliente para el futuro, aunque con él se haya cometido algtn fallo de servicio
y la desavenencia haya ido a mas” (disponible en https://cutt.ly/yvAFtBg. Ultima revision 20.04.2021).
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Hecha esta advertencia, y como avanzabamos al inicio, debemos recor-
dar que nos encontramos en un ambito, el comercio maritimo, en el que
tradicionalmente se ha recurrido al arbitraje para la solucién de las con-
troversias, posiblemente, para evitar los innumerables conflictos de deter-
minacién de la competencia judicial internacional®® y, ademds, en relacion
con el transporte maritimo de mercancias, para salvar la compleja determi-
nacion de la ley sustantiva aplicable®, cuestion a la que hace referencia la
LA, en su Exposicion de Motivos, cuando afirma que “La ley no sujeta a los
arbitros a un sistema de reglas de conflicto”®’.

Debemos reconocer que el arbitraje maritimo, entendido como el que
tiene por objeto la resolucion de conflictos comerciales maritimos, es decir,
cuando existe una conexion entre res litigiosa y la navegacion, industria
o comercio maritimo®, no presenta ninguna especialidad digna de resal-
tar en relacion con el arbitraje en general como método de resolucion de

85 Sobre la competencia judicial internacional civil. La sumision en el fletamento y transporte Vid. MA-
TILLA ALEGRE, R., Internacionalidad del derecho maritimo y jurisdiccion internacional, op. cit., pp.
111-126.

66 A pesar de esta afirmacion no son pocas las controversias que surgen en lo que a la ley aplicable se
refiere pues, partiendo de lo previsto en nuestra propia LA, el apartado 2 del articulo 34 permite a los
arbitros, para el caso de que las partes no indiquen las normas juridicas aplicables en un arbitraje
internacional, que apliquen las que estimen oportunas, eso si, como complementa el apartado 3 de la
citada norma, teniendo en cuenta las estipulaciones del contrato y los usos aplicables. Son varias las
cuestiones controvertidas que derivan de la redaccién de esta norma tales como el motivo de limitar
la posibilidad de acudir a las normas juridicas y usos aplicables en caso de arbitrajes nacionales o el
alcance de dichas normas juridicas y la expresa mencidn a los usos aplicables. En este sentido, GOMEZ
JENE afirma que, sin duda, debe entenderse aplicable dicha remisién a los arbitrajes nacionales y que
la misma se refiere a la lex mercatoria. Por (ltimo, en relacion con la distincidn entre normas juridicas
y usos aplicables, indica este autor que podria interpretarse que dichos “usos” no forman parte de la
lex mercatoria, 1o que nos llevaria a una concepcién avanzada del concepto de /ex mercatoria, del que
hablaremos mas adelante, de tal manera que la distincion seria correcta puesto que la lex mercatoria
se constituye a partir de la aplicacion de los principios generales y no de la aplicacion de los usos
del comercio internacional. GOMEZ JENE, M., “Lex Mercatoria y arbitraje comercial internacional: el
ejemplo de la nueva ley de arbitraje espafiola”, Estudios sobre lex mercatoria: una realidad internacio-
nal, Instituto de Investigaciones Juridicas — UNAM, México 2008, eLibro, pp. 141-143. Sin embargo,
PEREZ CAZARES, considera que la lex mercatoria “.... son los usos, costumbres y practicas que
se dan en el comercio internacional y que los comerciantes asumen como normas para la solucion
de conflictos entre ellos, esto es, asume el papel de una ley procesal internacional para resolver las
controversias del comercio exterior”. Cfr. PEREZ CAZARES, M.E., “La lex mercatoria una ley procesal
global”, en Derecho global. Estudios sobre derecho justicia (version online), 2018, vol. 3, n° 9,pp. 81-
106. Disponible en: http://www.derechoglobal.cucsh.udg.mx/index.php/DG/article/view/167 (Ultimo
acceso, 12.05.2021). Para un andlisis de la lex mercatoria como fuente de derecho internacional Vid.
MIRA GONZALEZ, C.M., “La lex mercatoria como fuente del derecho internacional”, en Revista CES
DERECHO, Volumen 4, n° 2, julio-diciembre, 2013, pp. 48-56.

67 Vid. Exposicion de Motivos de la Ley de Arbitraje, apartado VII, en el que hace referencia a los criterios
que han llevado al legislador a la redaccidon del articulo 34 que regula la importante cuestion de qué
normas han de aplicarse a la resolucion del fondo de la controversia.

68 “Maritime arbitration is therefore the arbitration of maritime commercial disputes”. Vid. TETLEY, W.,
Marine Cargo Claims, Ed. Thomson Carswell, Cowansville 2008, 4* edicion, p. 1417.

168 | REVISTA ASOCIACION DE PROFESORES DE DERECHO
PROCESAL DE LAS UNIVERSIDADES ESPANOLAS 3



controversias, pues se trata de un arbitraje como cualquier otro del ambito
del comercio internacional. Sin embargo, si esto es asi, ¢de donde viene la
especial relevancia que a lo largo de la historia ha adquirido el arbitraje en el
ambito del trafico maritimo? La respuesta para cualquier lector que se haya
dedicado al estudio del derecho maritimo resulta obvia, pues resulta del
conocimiento general que la especialidad del arbitraje maritimo radica en
la relevante influencia del derecho anglosajon, tanto en lo que se refiere al
clausulado de los diferentes tipos contractuales como en los procedimien-
tos de resolucion de controversias maritimas.

Aun cuando ya hemos advertido algunas de las ventajas especificas que
presenta el arbitraje maritimo, como evitar la controvertida determinacion
de la competencia judicial internacional y la ley aplicable®®, dado que las
disputas maritimas se caracterizan por su elemento de extranjeria, esta tra-
dicional institucion de ambito maritimo comparte los beneficios de cual-
quier arbitraje en general, como es la celeridad del procedimiento y, por
ende, la celeridad en resolver la controversia en comparacion con la lentitud
del proceso judicial. Dicha celeridad trae igualmente como consecuencia
un importante ahorro econdémico en lo que a los costes de la solucion del
conflicto se refiere.

No tratamos de hacer una enumeracion exhaustiva de todas las venta-
jas del arbitraje en un ambito tan complejo como es el derecho maritimo
y, especificamente, en el transporte maritimo de mercancias, pero si que
consideramos que merece la pena destacar el hecho de que la solucion al
conflicto, no solo adquiere el mismo caracter vinculante para las partes en
conflicto que la sentencia que pone fin al proceso jurisdiccional, sino que
viene de la mano de personas expertas en la materia objeto de conflicto,
pues el arbitro, o en su caso el tribunal arbitral, va a ser en todo caso una
persona con conocimientos especificos en el sector concreto objeto de con-

69 En relacion con el trafico maritimo es habitual que se vean involucrados varios Estados y, por tanto,
se complique la determinacion de la jurisdiccion aplicable y, como consecuencia, la determinacion de
la ley aplicable, méxime cuando nos encontramos en un sector en el que se les reconoce a las partes
involucradas autonomia a la hora de elegir la jurisdiccion que mejor convenga a sus intereses (Préctica
conocida como Forum Shopping). Sobre la eleccion del foro Vid. Convenio de 30 de junio de 2005
sobre Acuerdos de Eleccion de Foro firmado por la Unidn Europea en 2009 (Decision 2009/397/CE
del Consejo, de 26 de febrero de 2009, relativa a la firma en nombre de la Comunidad Europea del
Convenio sobre acuerdos de eleccion de foro. DOCE L 133 de 29 de mayo de 2009). Siendo asi que, de
conformidad con lo establecido en la Decision 2014/887/UE, la UE ratificé el Convenio el 15 de junio
de 2015, otorgéndole un cardcter vinculante para todos los paises de la UE (excepto Dinamarca) y para
todos los paises que lo hayan ratificado desde el momento de su entrada en vigor el 1 de diciembre
2015 (DOUE L 353 de 10 de diciembre de 2014, pp. 5-8). Esta controversia no puede darse en lo que
respecta a la aplicacion de las normas procesales, tal y como determina el articulo 3 LEC, cuando
regula el ambito territorial de las normas procesales civiles espafiolas.
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flicto, en este caso, el derecho maritimo, que es precisamente un sector en
el que se requiere de un amplio conocimiento de las normas maritimas,
pero también conocimientos de caracter técnico’®.

En atencion a las indudables ventajas que el arbitraje maritimo ofrece’,
los sectores dentro de este especifico ambito donde mayor relevancia ha
adquirido este método heterocompositivo de resolucion de conflictos son,
el transporte maritimo de mercancias bajo pdliza de fletamento y bajo cono-
cimiento de embarque’, los conflictos derivados de abordajes™, las dispu-
tas en relacion con los salvamentos maritimos™y, por Gltimo, en materia de
contratos sobre construccion de buques’.

Dado que el comercio maritimo se caracteriza por su caracter transna-
cional, y se tiende a la unificacion’® de las normas internacionales, asisti-
mos a la compleja convivencia de tal multitud de fuentes normativas, tanto
nacionales como internacionales’’, que para su conocimiento se requiere
alcanzar el grado de experto en la materia. A dicha complejidad debemos
afiadir las innumerables formulas contractuales de marcado caracter anglo-
sajon que predominan en el trafico maritimo y que conviven con las practi-

0 Vid. ADRAGNA, E., “Arbitraje maritimo”, en Derecho comercial y de las obligaciones: Revista de doc-
trina, jurisprudencia, legislacion y practica, n° 241, 2010, pp. 581-591.

" En relacion con los beneficios del arbitraje se puede consultar FRANCO CONFORTI, 0.D., “Aspectos
béasicos y practicos del arbitraje comercial internacional”, en La Ley, n° 8612, Seccion Doctrina, de 24
de septiembre de 2015 (Ref. D-347).

72 Regulados ambos en el Capitulo Il del Titulo IV de la LNM entre los contratos de utilizacion del buque.

78 Vid. Capitulo | del Titulo VI de la LNM dedicado a los accidentes de la navegacion.

74 Gapitulo |1 del Titulo VI de la LNM.

5 Capitulo V del Titulo 11 de la LNM sobre los vehiculos de la navegacion.

76 La unificacién de las normas europeas sobre esta materia se inicia con el Tratado de Amsterdam (por el
que se modifica el Tratado de la Unién Europea, los Tratados constitutivos de la Comunidades Europeas
y determinados actos conexos. DOUE C 340, de 10 de noviembre de 1997) y se consolida y se refuerza
tras la entrada en vigor del Tratado de Lisboa (por el que se modifica el Tratado de la Unién Europea y
el Tratado constitutivo de la Comunidad Europea, firmado en Lishoa el 13 de diciembre de 2007. DOUE
C 306, de 17 de diciembre de 2007).

7 Yaafirmaba AZUNI que “Desde los primitivos tiempos los pueblos comerciantes y navegantes crearon
un reducido nimero de leyes proporcionadas a la extension de su comercio maritimo. Pero habiéndose
engrandecido la navegacion, por ser el (inico medido de dar superioridad al comercio; y multiplicando-
se sus operaciones, por haber crecido las necesidades que el hombre tenia que satisfacer; y emplean-
dose en la marina mucho mayor nimero de brazos, porque la utilidad y las recompensas aceleraban
sus progresos; ha habido también necesidad de mayor nimero de reglamentos, y de una legislacion
mas extensa: y de aqui nace sin duda tan prodigiosa muchedumbre de leyes, de ordenanzas, y de re-
glamentos de marina”. Vid. AZUNI, D.A., (De Rodas, R., trad.), Sistema universal de los principios del
derecho maritimo de la Europa. Gomez Fuentenebro y Compaiiia, Madrid 1803, p. 74. Asi, este mismo
autor, en las pdaginas 75 a 206, analiza desde las antiguas Leyes de Rhodias, pasando por las leyes
maritimas de los romanos recogidas en el Digesto, a las leyes maritimas contenidas en los Cddigos
Teodosiano y Justiniano, respectivamente, y ahondando en el controvertido origen de las normas del
Consulado del Mar. Asimismo, realiza un andlisis de las diferentes leyes maritimas: amalfitanas, de
Oleron, Wisburg, Marsella, leyes maritimas de Francia, de Inglaterra, de Espafia o de Portugal, etc.
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cas y usos mercantiles propias de los operadores maritimos. Todo ello, sin
duda, se convierte en un obstaculo a la hora de la resolucion de este tipo de
conflictos por personas sin conocimientos especificos en la materia.

No acaba aqui la complejidad en cuanto a la regulacion normativa en el
trafico maritimo pues no podemos olvidar que, precisamente, los contratos
maritimos se caracterizan por la gran variedad de formulas contractuales, la
mayoria, insistimos, de origen anglosajon, asi como la existencia de deter-
minados sectores con practicas y usos mercantiles confeccionados por el
propio operador maritimo del sector que dificulta, ain mas, el conocimiento
que cualquier persona que no sea especialista en la materia, como es el
caso de nuestros drganos jurisdiccionales que no estan especializados en
derecho maritimo, pudieran tener del mismo.

Como consecuencia de la mencionada complejidad del ambito del de-
recho en el que nos movemos, ni siquiera la especializacion de nuestros
organos jurisdiccionales, en lo que al derecho mercantil se refiere con la
creacion de los juzgados de lo mercantil’®, consigue desterrar la negativa
imagen que supone, para la resolucion de conflictos maritimos, el acudir al
proceso jurisdiccional™.

La Camara de Comercio Internacional®®, en adelante ICC/CCI, resume los
beneficios del arbitraje en general en funcion de las ventajas que presenta,
por un lado, el laudo como resolucion de caracter firme e irrecurrible, que
es de reconocimiento judicial y ejecucion forzosa. Y, por otro lado, en fun-
cion de las notas caracteristicas del propio proceso arbitral: neutralidad,
confidencialidad, rapidez y economia. Asimismo, como advertiamos ante-
riormente, reconoce como otra de las principales ventajas del arbitraje, los

8 Greados por la Ley Concursal 8/2003, de 9 de julio (BOE n° 164, de 10 de julio de 2003) y regulados en
los articulos 86 bis y 86 ter de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial (BOE n® 157, de
2 de julio de 1985).

9 En el ambito del derecho maritimo, al igual que en otros sectores como el derecho de familia, la
doctrina reclama una jurisdiccion especifica para el conocimiento de esta materia. Vid. ROCA LO-
PEZ, M., Propuesta para una jurisdiccion maritima en los tribunales espafioles (Tesis doctoral),
Universitat Abat Oliba CEU (2017), disponible en https://www.tdx.cat/handle/10803/402682 (Ultimo
acceso, 15.05.2021). Sobre la autonomia del derecho maritimo Vid. FONTESTAD PORTALES, L., £/
transporte maritimo de mercancias y sus incidencias procesales, (Tesis Doctoral), Universidad de
Mélaga (2003), disponible en https://riuma.uma.es/xmlui/bitstream/handle/10630/2533/16698836.
pdf?sequence=1&isAllowed=y, pp. 453-460. En general, sobre la necesidad de crear nuevos Ordenes
jurisdiccionales Vid. CALAZA LOPEZ, S., “¢ Cuantas Jurisdicciones necesitamos?”, en Diario La Ley, n°
9639, 2020.

80 Guya Corte Internacional de Arbitraje se ha convertido en la institucion arbitral lider en el mundo.
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especificos conocimientos de los arbitros encargados de resolver la contro-
versia®!.

El Arbitraje maritimo®, como cualquier otro tipo de arbitraje, se mate-
rializa como consecuencia de la autonomia de la voluntad de las partes,
bien en una clausula de arbitraje incorporada a un contrato®, bien en un
convenio arbitral donde las partes se comprometen a resolver el conflicto
surgido, o que vaya a surgir, a través del arbitraje®. Sin embargo, debemos
reconocer que lo habitual en la practica maritima es que la mayoria de las
pdlizas de fletamento (charter parties) y los conocimientos de embarque
(bill of lading), entre otro tipo de contratos®, incorporen una cldusula de ar-
bitraje pues los operadores maritimos se muestran cada vez mas reticentes
a acudir al proceso judicial para resolver sus controversias®®. Y de ahi una

8 Vid. Documento “Enfoques” de la CCI 20-22. El nuevo Reglamento de Arbitraje de la GGl que entrd en
vigor el 1 de enero de 2021 se puede consultar en https://iccwbo.org/content/uploads/sites/3/2021/05/
icc-2021-arbitration-rules-2014-mediation-rules-spanish-version.pdf (Ultimo acceso, 11.05.2021).

8 Sobre Arbitraje maritimo Vid. CASILLAS VELEZ, R. C., “ Arbitraje maritimo y contratos tipo (Standard
contract)”, en Derecho maritimo internacional, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia 2019, pp. 360-363.

8 Remitimos al apartado 2.2. en relacion con la validez de las cldusulas de arbitraje.

84 Tanto las Reglas de Hamburgo (Convenio de las Naciones Unidas sobre el Transporte Maritimo de
Mercancias, aprobado en Hamburgo el 31 de marzo 1978. Disponible en https://uncitral.un.org/sites/
uncitral.un.org/files/media-documents/uncitral/es/hamburg_rules_s.pdf. Ultimo acceso, 11.05.2021),
que no se aplican en Espafia, en su articulo 22, como el citado Convenio de Nueva York de 1958 y,
especificamente, el articulo 1.2 del ya citado Convenio de Ginebra sobre Arbitraje Comercial Interna-
cional de 1961, hacen referencia a los requisitos del convenio arbitral y 1a cldusula de jurisdiccion. Las
Reglas de Rotterdam, por su parte, que todavia no han entrado en vigor por la falta del nimero de
ratificaciones necesarias (Convenio de las Naciones Unidas sobre el Contrato de Transporte interna-
cional de mercancias total o parcialmente maritimo, hecho en Nueva York el 11 de diciembre de 2008.
Ratificadas por Espafia el 19 de enero de 2011. Disponible en https://uncitral.un.org/sites/uncitral.
un.org/files/media-documents/uncitral/es/rotterdam-rules-s.pdf. Ultimo acceso, 11.05.2021) regulan
especificamente las normas sobre arbitraje aplicables entre los Estados miembros en el capitulo 15,
articulos 75-78, mientras que, a pesar de la relevancia que adquiere este instrumento de resolucion de
conflictos en el sector maritimo, las Reglas de la Haya-Visby no incluyen ninguna regulacion especifica
en materia de arbitraje maritimo (Reglas de La Haya-Visby ratificadas por Espafia y por la generalidad
de los paises maritimos. Instrumento de Ratificacion de 16 de noviembre de 1981, del Protocolo de
21 de diciembre de 1979, que modifica el Convenio Internacional para la unificacién de ciertas reglas
en materia de conocimientos de embarque de 25 de agosto de 1924 (“Gaceta de Madrid” de 31 de
julio de 1930), enmendado por el Protocolo modificativo del Convenio de Bruselas de 23 de febrero
de 1968 (Reglas de Visby). El convenio de Bruselas, de 24 de agosto de 1924, para la unificacion de
ciertas reglas en materia de conocimiento de embarque, conocido también como «Reglas de La Haya»,
se incorpor6 a nuestro Derecho por medio de la Ley de Transporte Maritimo de 22 de diciembre de
1949, derogada por Ley 14/2014, de 24 de julio, de Navegacion Maritima (BOE n° 180, de 25 de julio
de 2014).

8 GComo compraventa de mercancias o embarcaciones, para la construccion y reparacion de embarcacio-
nes, de suministro, de servicios o de salvamento para pequefias embarcaciones y de barcos de recreo,
por gjemplo.

8 Sobre las clausulas de arbitraje maritimo Vid. FERNANDEZ ROZAS, J.C., “Contornos de la sumision
al arbitraje en la contratacion maritima internacional”, en E/ Arbitraje y la buena Administracion de la
Justicia, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia 2019, pp. 581-605.
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de las principales especialidades del arbitraje maritimo pues, normalmente,
estas clausulas de arbitraje se incorporan en contratos que se basan en
formularios tipos?” redactados por Organizaciones maritimas como la BIM-
C088 o la ASBA®.

Por otro lado, el arbitraje maritimo se caracteriza porque los arbitros
se pueden basar para resolver las controversias maritimas en la conocida
lex mercatoria®. Como afirma, GOMEZ JENE, la lex mercatoria encuentra,
precisamente, en el arbitraje comercial internacional su ambito de aplica-
cion natural. Tanto es asi que este autor considera que nuestro legislador,
apartandose de la corriente doctrinal que niega la existencia de esta /ex
mercatoria, hace referencia por primera vez a la nueva lex mercatoria en el
articulo 34 de la Ley de Arbitraje®'. No obstante, contintia reconociendo que
la redaccion resulta un tanto ambigua, de tal forma que surgen dudas acer-
ca de si la remision de la LA es, a la lex mercatoria en su acepcion clasica,
avanzada o, la que considera mas acertada, la que parte de la lex mercatoria
como “method of decision-making. Esto es, lo que no queda claro es si

87 BALTIME 139 o0 GENCON de BIMCO (disponible en https://www.bimco.org/contracts-and-clauses/bi-
mco-contracts/baltime-1939-as-revised-2001#. Ultimo acceso, 11.05.2021) o la NYPE en la que parti-
cipa ASBA (Disponible en https://www.bimco.org/contracts-and-clauses/bimco-contracts/nype-2015.
Ultima revision, 11.05.2021), entre las pélizas de fletamento y CONGEBILL, INTANKBILL 78 y VISCON-
BILL, entre los conocimientos de embarque.

8 Baltic and International Maritime Council (Consejo maritimo internacional y del Baltico. Sobre esta
organizacion maritima se puede consultar https://www.bimco.org/ (Ultimo acceso, 11.05.2021).

89 Association of Ship Brokers Agents de Nueva York (Asociacion de Agentes de Corredores de Buques
de Nueva York), informacion disponible en https://www.asba.org/ (Ultimo acceso, 11.05.2021).

9% No es el momento de entrar en el andlisis de las diversas acepciones de lex mercatoria, sin embargo,
si de, al menos, poner de manifiesto que este ius mercatorum nace durante la Edad Media como
una necesidad de regulacion juridica del comercio internacional que escapaba al &mbito de aplicacion
del Derecho romano. Sobre los origenes de la antigua /ex mercatoria'y su evolucion hasta la nueva
lex mercatoria se puede consultar la obra de RENTERIA DIAZ, A., “Nueva lex mercatoria y globali-
zacion: breves notas de teoria general del derecho”, en Estudios sobre lex mercatoria: una realidad
internacional, Instituto de Investigaciones Juridicas — UNAM, México 2006, pp. 201-224. Sobre la
Lex Mercatoria Vid. SILVA, J. A., “Resurgimiento de la lex mercatoria: la regulacion de las relaciones
comerciales internacionales”, en Estudios sobre lex mercatoria: una realidad internacional, Instituto de
Investigaciones Juridicas — UNAM, México 2006, pp. 225-285; GOMEZ JENE, M., “Lex Mercatoria y
arbitraje comercial internacional: el ejemplo de la nueva ley de arbitraje espafiola”, op. cit., pp. 137-151;
FERNANDEZ ROZAS, J.C., “Un nuevo mundo juridico: la lex mercatoria en América Latina”, en Estudios
sobre lex mercatoria: una realidad internacional, Instituto de Investigaciones Juridicas — UNAM, Méxi-
o 2006, eLibro, pp. 61-121; OLGIATI, V., (SILVA, J.A. trad.), “El nuevo pluralismo juridico y la nueva
lex mercatoria en la dindmica constitucional europea”, en Estudios sobre lex mercatoria: una realidad
internacional, Instituto de Investigaciones Juridicas — UNAM, México 2006, pp. 153-182 y MARRELLA,
F., La nuova Lex Mercatoria — Principi UNIDROIT ed usi dei contratti del commercio internazionale, Ed.
CEDAM Padua, 2003. Para un detenido andlisis acerca del debate acerca del concepto de la lex merca-
toriay su alcance Vid. CALVO CARAVACA y CARRASCOSA GONZALEZ, Derecho internacional privado,
Granada 2004, Vol. I, pp. 52-55.

9 GOMEZ JENE, M., “Lex Mercatoria y arbitraje comercial internacional: el ejemplo de la nueva ley de
arbitraje espafiola”, op. cit., pp. 137 y 141.
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el legislador, en este precepto, se esta refiriendo a un conjunto de usos,
contratos-tipos, etcétera, que regulan unicamente aspectos concretos de la
contratacion internacional; si se esta refiriendo a la /ex mercatoria entendido
como verdadero ordenamiento juridico y que, como tal, estaria codificado, o
Si, por el contrario, contempla la posibilidad de referirse a la lex mercatoria
como método”?2. No obstante, sin entrar en detalles, dado que excede en
mucho del ambito de este trabajo, no podemos dejar de advertir que, en
la actualidad, y del mismo modo que en la Edad Media, los empresarios y
comerciantes se han visto en la necesidad de crear un sistema normativo
supranacional para hacer frente a la nueva realidad comercial internacional
que reclama, ademas, la implementacion de las nuevas tecnologias en el
trafico comercial maritimo®.

El arbitraje maritimo se caracteriza, ademas, por la existencia de centros
arbitrales internacionales especializados en la resolucion de disputas mari-
timas como, por ejemplo, la Asociacion de Arbitros Maritimos de Londres
(LMAA), la Sociedad de Arbitros Maritimos de Nueva York (SMA), la Cham-
bre Arbitrale Maritime de Paris (CAMP), la Comision de Arbitraje Maritimo
de Tokio (TOMAC), la Camara de Arbitraje Maritimo de Singapur (SCMA) y
la Comision de Arbitraje Maritimo de China (CMAC)®. Ademas, aun cuando,
precisamente, en el arbitraje maritimo, se tiende al arbitraje ad hoc, es decir,
al que determinen las partes en su convenio arbitral que se caracteriza por
ser mas flexible, rapido y econdmico que el arbitraje institucional, los arbi-
trajes tanto ante la LMAA como la SMA y la SCMA son arbitrajes ad hoc®.

Ademas de estas ventajas o especialidades, el arbitraje maritimo, par-
ticipa de las que presenta cualquier arbitraje en general: la autonomia de

92 Ibidem. P. 142,

9 Para estudiar en profundidad esta materia Vid. FERNANDEZ ROZAS, J. C., lus Mercatorum Autorregu-
lacién y unificacién del derecho de los negocios transnacionales, Ed. Colegios Notariales de Espafia,
Madrid 2004. Un andlisis del alcance del nuevo concepto de lex mercatoria se puede encontrar en
el apartado Il de la Segunda parte dedicado a la “Identificacion de la llamada nueva 0 moderna lex
mercatoria” de la citada obra de SILVA, J. A., “Resurgimiento de la lex mercatoria: la regulacion de
las relaciones comerciales internacionales”, op. cit., pp. 253-264. Sobre el impacto de la inteligencia
artificial en el transporte maritimo de mercancias Vid. FONTESTAD PORTALES, L., Navegando hacia
al futuro: propuestas de reformas procesales en la LNM y el impacto de la inteligencia artificial en el
transporte maritimo, Ed. Aranzadi, Cizur Menor 2021, pp. 229-254.

9 Un efecto del Brexit en relacién con el arbitraje maritimo en Londres fue precisamente la creacion en
el afio 2017, The Nordic Offshore and Maritime Arbitration Association (“Nordic Arbitration”), como
iniciativa de las asociaciones de derecho maritimo de los paises nérdicos para ofrecer una alternativa
al arbitraje, tanto maritimo como de otras disciplinas, en Londres. Las reglas de Nordic Arbitration
(NOMA), se pueden consultar en https://352fbe8e-53db-4e97-b204-4fd74eead8b2.filesusr.com/ugd/
b8353h_4274e51b4dc44c2ebc8892ad4baf15fc.pdf (Ultimo acceso, 13.05.2021).

% Vid. GREGORI, M., “Maritime Arbitration Among Past, Present and Future”, New challenges in mariti-
me law: de lege lata et de lege ferenda, Ed. Bonomo, Bolonia 2015, pp. 329-349.
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la voluntad de las partes®, la privacidad, confidencialidad®’, flexibilidad,
la rapidez en obtener la decision del arbitro y que ésta recae en personas
expertas en cuestiones maritimas. Tanto es asi que, al arbitraje maritimo,
como especie del género arbitraje en general, le resultan de aplicacion, ade-
mas de las disposiciones a las que hemos hecho referencia anteriormente,
como normas uniformes de derecho maritimo los, ya citados, Convenios de
Nueva York sobre el reconocimiento y ejecucion de laudos arbitrales extran-
jeros de 1958 y, en el ambito europeo, el de Ginebra sobre la ejecucion de
laudos arbitrales extranjeros de 1961. Precisamente, la facilidad en cuanto
al procedimiento de reconocimiento y ejecucion de los laudos frente a las
sentencias, al menos fuera del ambito de la Unién Europea®®, supone, junto
a lairrecurribilidad del laudo, una ventaja del arbitraje en general®.

%  Sobre la autonomia de la voluntad de las partes en el arbitraje y sus manifestaciones, Vid. FERNANDEZ
PEREZ A., EI arbitraje entre la autonomia de la voluntad de las partes y el control judicial, J.M Bosch,
Barcelona 2017, pp. 17-102.

97 La doctrina pone manifiesto que esta caracteristica del arbitraje impide la elaboracion de una jurispru-
dencia arbitral maritima consistente que, también, contribuiria a evitar controversias futuras puesto
que, excepto autorizacion expresa de las partes, los laudos deben ser confidenciales. Es mds, no existe
el reconocimiento legal del deber de confidencialidad en el arbitraje pues, ni el legislador nacional, ni
los tratados internacionales, lo reconocen expresamente. En opinién de BARONA VILAR dicho reco-
nocimiento legal de confidencialidad no es necesario desde el momento en que l0s que participan en
el arbitraje deben guardar confidencialidad en relacién con el procedimiento arbitral. Vid. BARONA
VILAR, S., (coord.) Comentarios a la Ley de Arbitraje, Ed. Thomson-Civitas, Madrid 2004, p. 907.
Efectivamente, el articulo 24.2 LA establece que “Los drbitros, las partes y las instituciones arbitrales,
en su caso, estdn obligadas a guardar la confidencialidad de las informaciones que conozcan a través
de las actuaciones arbitrales”. En esta misma linea, COHEN, “A New Yorker looks at London Maritime
Arbitration”, en Lloyd’s Maritime and Commercial Law Quarterly, 1986, pp. 76-77. Sobre la privacidad
y confidencialidad del laudo Vid. CHAVEZ BARDIALES, “Nuevas perspectivas sobre la privacidad y
confidencialidad en el arbitraje comercial internacional”, Revista del Circulo Peruano de Arbitraje, n°
3, 2008/2009 (disponible en https://issuu.com/limaarbitration/docs/enrique-chavez-bardales. Ultimo
acceso, 13.05.2021). Ello no es 6bice para que, por ejemplo, la ICC publique sus laudos arbitrales,
como, por ejemplo, en la Coleccion de laudos arbitrales de la ICC 2008-2011, Vol. VI, Ed. Kluwer Law
International, 2013. Igualmente, tribunales arbitrales como el citado SMA de Nueva York, publican ha-
bitualmente sus laudos en consonancia con lo establecido en sus propias Reglas pues, salvo acuerdo
en contrario, las partes consienten en publicar el laudo emitido (Vid. SMA Awards Service, disponible
en https://www.smany.org/publications-the-arbitrator.html. Ultimo acceso, 13.05.2021).

% Es del conocimiento general que en el dmbito de la Union Europea desaparece la complejidad para el
reconocimiento y ejecucion de resoluciones judiciales como consecuencia del, reiteradamente citado,
Reglamento (UE) 1215/2012 relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de
resoluciones judiciales en materia civil y mercantil.

99 Cfr. Articulo 43 LA sobre la cosa juzgada y revision de laudos. La anulacion del laudo es otro de los
puntos controvertidos del arbitraje en relacion con la duracién del procedimiento arbitral, dado que los
arbitros para evitar una posible anulacion del laudo se muestran cautelosos y conservadores a la hora
de tomar sus decisiones. Precisamente en relacidn con el excesivo nimero de anulaciones de los lau-
dos por parte de los jueces, el TC en la reciente sentencia de 15 de febrero de 2021 (STC 17/2021, Sala
Primera, de 15 de febrero de 2021. BOE n° 69, de 22 de marzo de 2021. ECLI:ES:TC:2021:17), limita
dicho control judicial de los laudos. En este sentido, Vid. CASTEDO F.,, “El “orden pablico” como motivo
de anulacion del laudo arbitral en la sentencia del Tribunal Constitucional de 15 de febrero de 20217, en
La Ley. Mediacion y arbitraje, n° 6, 2021. En relacion con esta materia, resulta imprescindible la lectura
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Sin embargo, no todo son bondades en el uso de este método herocom-
positivo de resolucion de conflictos en el sector maritimo o, mejor, algunas
de sus tradicionales ventajas parece que comienzan a desdibujarse desde el
momento en que, en la actualidad, ni se obtiene la decision de manera tan
rapida ni resulta ser un procedimiento tan econémico, al menos, en lo que
al arbitraje internacional se refiere.

Efectivamente, afirma MULLERAT BALMANA que “... poco a poco el ar-
bitraje va dejando de ser un sistema sencillo de dirimir contienda entre dos
partes sometiéndolas a un tercero para devenir un proceso largo, complejoy
caro”%, Las razones, segun este autor, no son otras que, por un lado, el in-
cremento tanto en las cuantias objeto de disputas como en el hecho de que,
cada vez mas, se asiste a un arbitraje multiparte en este tipo de conflictos
en el sector del comercio internacional’®'. Por otro lado, el procedimiento
arbitral es cada vez mas lento, porque se incorporan técnicas y estrategias
a imagen de lo que sucede en los procedimientos judiciales, lo que supone
un retraso, sin duda, en la obtencion de la decision arbitral a pesar de que
el plazo medio de duracion del arbitraje se establece, normalmente, en seis
meses'%2, Hasta tal punto esto es asi que, ya en el afio 2012, se afirma que
“el arbitraje se ha alargado y encarecido de forma que el ahorro de tiempo y
de coste puede devenir un estereotipo mitico”%.

de los diferentes trabajos publicados en el Ejemplar dedicado a: Nuevos derroteros del arbitraje en
Espafia a la luz de la doctrina reciente del Tribunal Constitucional, en La Ley. Mediacion y arbitraje, n°
6, 2021. En relacién con el control judicial en el arbitraje Vid. FERNANDEZ PEREZ, A., El arbitraje entre
la autonomia de la voluntad de las partes y el control judicial, op. cit., pp. 139-154.

100 Vjg. MULLERAT BALMARNA, R., “El tiempo y coste del arbitraje: cémo mantener el estereotipo”, en La
Notaria, n° 4/2011-1/2012, p. 80.

101 Sobre el arbitraje con multiplicidad de partes y sus ventajas e inconvenientes. Vid. por todos “Con-
duccion eficaz del Arbitraje”, de la Cdmara de Comercio Internacional de Paris, pp. 25-26 (disponible
en https://cms.iccwbo.org/content/uploads/sites/3/2017/05/effective-management-of-arbitration-icc-
guide-spanish-version.pdf. Ultimo acceso, 13.05.2021).

102 yjg. articulo 37.2 LA. Igualmente, la CAmara Espafiola de Arbitraje (CEA) afirma que la duracion me-
dia de los procedimientos arbitrales que se resuelven ante el Arbitraje de la Corte, no supera los
9 meses (Datos disponibles en la web de la CEA, https:/www.cearbitraje.com/es. Ultima consulta,
13.05.2021). El articulo 38 del Reglamento de procedimiento del Tribunal Arbitral de Barcelona (TAB)
establece que el laudo se dictara en el plazo de 6 meses desde la celebracion del acto (Reglamento
del TAB disponible en https:/tab.es//PDF/NORMATIVA/Reglamento_tab_castellano_27nov20.pdf. Ul-
timo acceso, 13.05.2021). Igualmente, la Cdmara de Comercio Internacional (CCl), en el articulo 31
del nuevo reglamento sobre arbitraje, que entro en vigor el 1 de enero de 2021, determina un plazo
de 6 meses (Disponible en https:/iccwbo.org/content/uploads/sites/3/2021/05/icc-2021-arbitration-
rules-2014-mediation-rules-spanish-version.pdf. Ultima version, 13.05.2021). El mismo plazo prevé la
Céamara de Arbitraje Maritimo de Paris en su articulo XVI de las Reglas de Arbitraje en vigor desde sep-
tiembre de 2020 (Disponible en https://www.arbitrage-maritime.org/CAMP-V3/arbitration-rules/#16.
Ultimo acceso, 13.05.2021).

193 jbidem.
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Aun cuando tradicionalmente se ha afirmado que el proceso arbitral es
mucho mas econdémico en comparacion con los costes de un proceso juris-
diccional, lo bien cierto es que el hecho de que el arbitraje sea cada vez mas
lento, por las razones que acabamos de exponer, provoca que sea también
un procedimiento cada vez mas caro, sobre todo en el ambito maritimo
donde, como todos sabemos, el tiempo es dinero. Asi, cuanto mas lento
sea el proceso arbitral, mas caro resulta’®. Si bien debemos reconocer que
no siempre sera asi, pues existen centros de arbitraje que determinan los
costes exclusivamente en funcion de las cantidades reclamadas en cada
arbitraje’®.

Dado que una consecuencia logica de que el proceso arbitral se extienda
en el tiempo es que se incrementen los costes econdmicos, en los dltimos
afos, se estan revisando las normas de arbitraje, no solamente por parte de
los respectivos legisladores, sino también por parte de las diferentes aso-
ciaciones de arbitraje que tienden a incorporar en sus Reglas, procedimien-
tos arbitrales mas cortos para reclamaciones de menor cuantia o de menor
complejidad. Son los conocidos Fast track para la resolucion de conflictos
que se basan en una reduccion de los tramites y de los plazos, por ejemplo,
limitando el nimero de testigos o eliminando las audiencias.

La preocupacion del incremento de los costes econdmicos ha llevado a
las instituciones o asociaciones arbitrales a realizar diversos estudios con
el objetivo de mantener las principales y tradicionales ventajas del arbitraje:
tiempo y dinero'?. Sobre la base de estos estudios e informes, la doctrina

104 No obstante, teniendo en cuenta que la duracion media de un proceso ante el juzgado de lo mercantil,
aunque se trata de estadisticas referidas a procesos concursales y del afio 2019 al no estar disponibles
los datos del afio 2020, es de 54°9 meses, segln la propia Estadistica Judicial del Consejo General del
Poder Judicial, disponible en http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Estadistica-Judicial/Estudios-
e-Informes/Justicia-Dato-a-Dato/ (tltimo acceso, 13.05.2021).

195 por ejemplo, la Corte de Arbitraje de Madrid publica en su pagina web, junto a las Reglas de los costes
del arbitraje, un calculador de costes. De este modo para, por ejemplo, una reclamacion de 20.000€,
los costes ascenderian a un total (IVA incluido) de 9.477,69 €. disponible en https://arbitramadrid.com/
calculador-de-costes (Ultimo acceso, 13.05.2021).

106 Vid. como ejemplo, el Small Claims Procedure de Hong Kong Maritime Arbitrations que, basado fun-
damentalmente en la version de 2017 del Small Claims Procedure de la LMAA, ofrece la posibilidad de
resolver los conflictos maritimos de forma eficiente, pero también a unos costes econémicos mas re-
ducidos (Informacion disponible en https://www.hkmag.org.hk/resources. Ultimo acceso, 13.05.2021)
o el Shortened Arbitration Procedure de la SMA de Nueva York (disponible en https://www.smany.org/
arbitration-S-rules-sep-15-2010.html. Ultimo acceso, 13.05.2021).

107 Vjd. por todas, Notas de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacio-
nal (CNUDMI) de 2016 sobre la organizacidn del proceso arbitral https://uncitral.un.org/sites/uncitral.
un.org/files/media-documents/uncitral/es/arb-notes-2016-ebook-s.pdf. (Ultimo acceso, 13.05.2021) y
el Informe de la Comision de Arbitraje y ADR de la CCI disponible en espafiol sobre “Control del tiem-
po vy los costos del Arbitraje”, en https://iccwbo.org/content/uploads/sites/3/2018/03/icc-arbitration-
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elabora una serie de recomendaciones para lograr que los usuarios dejen de
plantearse los motivos por los que resulta aconsejable acudir al arbitraje pa-
ra resolver sus controversias'®. No en vano, principalmente, la mediacion,
asi como otras vias de solucion de conflictos'®, han aparecido en la escena
del trafico maritimo, siendo asi que no son pocas las instituciones y asocia-
ciones maritimas arbitrales'? que ofrecen y regulan, también, la mediacién
y/o la conciliacion lo que, sin embargo, debemos reconocer que no ha traido
consigo una disminucion de los asuntos sometidos arbitraje maritimo™".

4. ARBITRAJE MARITIMO EN LoNDRES: ReGLAS DE LA LonDoN MARITIME AR-
BITRATORS ASSOCIATION
La razon que nos lleva a hacer expresa referencia a las Reglas de la Lon-

don Maritime Arbitrators Association (LMAA) al hablar del posible impacto
del Brexit en el arbitraje maritimo en Londres''2 no es otra que el hecho

commission-report-on-techniques-for-controlling-time-and-costs-in-arbitration-spanish-version.pdf.
Ultimo acceso, 13.05.2021).

108 jg. por todos, MULLERAT BALMARA, R., “El tiempo y coste del arbitraje: cémo mantener el estereo-
tipo”, en La Notaria, pp. 81-87 y el nuevo Reglamento de Arbitraje de la citada Corte Internacional de
Arbitraje, en cuyo apéndice IV, se incorporan las “Técnicas para la conduccion del caso”, disponible en
https://iccwbo.org/content/uploads/sites/3/2017/03/1CC-2017-Arbitration-and-2014-Mediation-Rules-
spanish-version.pdf (Ultimo acceso, 13.05.2021).

109 Sobre la mediacion maritima Vid. LLORENTE GOMEZ DE SEGURA, C., “La mediacion en el dmbito
juridico internacional: El caso maritimo”, en La mediacion. Presente, pasado y futuro de una institucion
juridica, Ed. Netbiblo, Madrid 2010, pp. 308-316 y FONTESTAD PORTALES, L., “En busca de nuevas
soluciones procesales y extraprocesales en el transporte maritimo de mercancias”, en Revista de Dere-
cho del Transporte, op. cit., pp. 103-146. Sobre los métodos hibridos y otros métodos extraprocesales
de resolucion de conflictos. Vid. por todos MARTIN DIZ, F, “La “Segunda Generacién” de medios
extrajudiciales en la resolucion de conflictos: Arb-Med y Med-Arb”, en Nuevos horizontes del derecho
procesal: libro-homenaje al Prof. Ernesto Pedraz Penalva, Ed. Bosch 2016 y LALAGUNA HOLZWARTH,
M., “La aplicacion en Espafia de Med-Arb, Arb-Med y variantes como alternativa a los ADR tradiciona-
les”, en La Ley. Mediacion y arbitraje, n° 4, 2020.

10 Este es el caso de las citadas SMA de Nueva de York y LMAA de Londres, que hacen referencia a la me-
diacion, o la Cdmara de Arbitraje Maritimo de Paris (CAMP) que regula la conciliacion. En este aspecto,
resulta de interés el Panel Internacional para la Conciliacién y Mediacién Maritimas (MCMR) basadas
en el Reglamento de Conciliacion de UNCITRAL de 1980. Para un estudio més detallado de estas Re-
glas Vid. LLORENTE GOMEZ DE SEGURA, C., “La mediaci6n en el &mbito juridico internacional: El caso
maritimo”, en La mediacion. Presente, pasado y futuro de una institucion juridica, Ed. Netbiblo, Madrid
2010, pp. 308-316. Una guia practica en espafiol del Arbitraje ante la Society of Maritime Arbitrators
de Nueva York se puede encontrar en https://www.smany.org/new-york-maritime-arbitration-guide-
spanish.html (Ultimo acceso, 14.05.2021).

11 La LMAA, que contintia liderando el arbitraje maritimo internacional, ha recibido 3010 asuntos, la ma-
yor cifra desde el afio 2015y 1775 asuntos més que en el afio 2019 (Informacion disponible en https://
www.maritimelondon.com/news/london-continues-to-lead-in-maritime-arbitration, Ultimo  acceso,
13.05.2021). Vid. Supra. nota a pie n°. 7.

112 Resulta de obligada lectura la obra de ROCA LOPEZ, M., y CALDIN, H., £/ Arbitraje maritimo en Lon-
dres, Ed. Thomson-Aranzadi, Cizur Menor 2007. Sobre el arbitraje maritimo en Londres, aunque basa-
do en leyes anteriores a la Arbitration Act de 1996 vigente en la actualidad, resulta interesante la lectura
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incuestionable de que ante dicho tribunal arbitral se celebran aproximada-
mente el 83% de los procesos arbitrales implicados en la resolucion de
conflictos sobre transportes maritimos en todo el mundo'3 y, fundamen-
talmente, porque sus Reglas de arbitraje sirven de base''%, cuando no se
utilizan, en el arbitraje maritimo a nivel mundial.

Es cierto que segun refleja el informe, de julio de 2020, de una de las ma-
yores empresas transportistas del mundo, Holman Fenwick Willan (HFW),
denominado “Shipping insight: who rules the waves?”, el arbitraje de Lon-
dres sufrié un pequefio descenso en el afio 2017 tras la votacion del Brexit.
Sin embargo, durante los afios 2019 y 2020, las estadisticas demuestran un
nuevo incremento de solicitudes de arbitrajes maritimos en Londres, por
lo que podemos afirmar que continua a la vanguardia y conserva su posi-
cion como centro de arbitraje maritimo internacional dominante a pesar del
aumento de la competencia mundial'’. Londres continda siendo, sin duda
alguna, la opcion prioritaria para la resolucion de conflictos derivados del
transporte maritimo internacional como asi se concluye en el mencionado
informe'6,

Como pone de manifiesto TASSIOS, los motivos por los que las partes
en conflicto en el ambito del sector maritimo se decantan por Londres

de la obra PATTON, E., y PITMAN J., “Transporte y comercio: el arbitraje en Londres en la actualidad”,
en Revista de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica del Perd, n° 41, 1987, pp.
123-140.
Ello no es Gbice para, al menos, reconocer como centros de arbitraje relevantes también en Londres,
la Corte de Arbitraje Internacional de Londres, conocida como LCIA, e, incluso, la propia ICC.
Este es el caso de la CAmara de Arbitraje Maritimo de Singapur cuyas Reglas sientan sus bases en las
Reglas de la LMAA. Singapur, junto a Hong Kong, se han convertido en los dos paises mas fuertes
para hacer la competencia a los tribunales arbitrales de Londres en el mercado global de resolucion
de conflictos con un equivalente aproximado del 13% del nimero de casos de arbitraje maritimo de
Londres, con 229 nuevos arbitrajes internacionales repartidos entre el Centro de Arbitraje Internacio-
nal de Singapur (SIAC), la Cdmara de Arbitraje Maritimo de Singapur (SCMA) e ICC, entre otros. Las
Reglas de arbitraje y las estadisticas de asuntos maritimos sometidos a la SCMA se pueden consultar
en https://scma.org.sg/ y para SIAC, https://www.siac.org.sg/ (Ultimos accesos, 14.05.2021). Para
mas informacion acerca del Grupo de Arbitraje Maritimo de Hong Kong (HKMAG) se puede consultar
su pagina web: https://www.hkmag.org.hk/home (Ultimos acceso, 14.05.2021). Concretamente, en
relacion con SIAC, supone un importante incremento de asuntos sometidos a su resolucion durante el
afio 2020 como asi se refleja en el estudio realizado por CLANCHY, J., “Arbitrations without arbitrators:
an institutional paradox” el dia 8 de abril de 2021, disponible en https://www.lexisnexis.co.uk/blog/dis-
pute-resolution/arbitrations-without-arbitrators-an-institutional-paradox (Ultimo acceso, 14.05.2021).
Estadisticas disponibles en la web de la LMAA donde, curiosamente, se refleja el importantisimo des-
censo del interés por las partes para resolver sus conflictos maritimos a través de la mediacion ante es-
ta Asociacion Arbitral, que pasa de 223 mediaciones en el afio 2014 a 22 en el afio 2020 (https://Imaa.
london/wp-content/uploads/2021/02/Statistics-2020-For-Website.pdf. Ultimo acceso, 14.05.2021).
16 Vid. Informe de HFW: “Shipping insight: who rules the waves?”, disponible https:/www.hfw.
com/downloads/002203-HFW-Maritime-Arbitration-in-Numbers-July-2020.pdf ~ (Gltimo  acceso,
14.05.2021).

113

114

115
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es, por un lado, por su larga tradicion de arbitraje maritimo y, por otra,
por la objetividad tanto de los tribunales, conocidos por su neutralidad
e imparcialidad, como de los arbitros y abogados ingleses. Asimismo,
destaca este autor la profesionalidad de los arbitros como una de las
caracteristicas resefiables del arbitraje de Londres por su dedicacion a
tiempo completo, que les permite adquirir gran experiencia en un perio-
do de tiempo mas corto que los arbitros a tiempo parcial, por ejemplo, ya
que los arbitros que se dedican a tiempo completo, I6gicamente, reciben
mayor numero de nombramientos. Esto no significa que, como reconoce
este autor, el arbitraje maritimo en Londres esté exento de criticas, pues
se afirma que se trata de un tribunal de arbitraje en el que participan en
su mayoria, aunque también participen fletadores o capitanes maritimos,
por ejemplo, abogados que carecen de conocimientos practicos especifi-
cOS en comercio y en transporte maritimo'”.

Sin entrar en el devenir historico de la LMAA que, aunque como ya
sabemos fue fundada en 19608 pero sus raices y tradiciones se remon-
tan a mas de 300 afios en la historia de la Baltic Exchange, lo primero
que debemos advertir es que las Reglas de LMAA se llevan a cabo bajo
la Arbitration Act de 1996'1°, que es la que rige para todos los arbitrajes
en Londres'?. Estas Reglas o Terms de la LMAA, en su version de 2021,
se aplicaran, segun determina la Regla 4, a los procedimientos arbitrales
iniciados después del 1 de mayo de 2021.

La LMAA no supone una institucion arbitral, sino que ofrece un arbitraje
ad hoc, como advertiamos anteriormente. En este sentido, como conse-
cuencia de la autonomia de la voluntad de las partes, éstas podran incluir en

17 TASSIOS, P. N., “Choosing the Appropriate Venue: Maritime Arbitration in London or New York?”,
Journal of Intl Arb, vol. 21, n® 4, 2004, pp. 355-365. Por contra, sin embargo, Derek Hodgson, ex
Presidente del Comité Maritimo de la Asociacion Internacional de Abogados, afirma que los arbitros en
Londres para los arbitrajes maritimos se eligen de entre una lista muy corta, aproximadamente unos
33 miembros de pleno derecho de la LMAA, por lo que todos los que ejercen en esta area del derecho
saben que siempre aparecen las mismas caras en este tipo de arbitrajes. Contintia Hodgson afirmando
que se puede ir cualquier dia a Kusels y ver a los mismos arbitros entregando sus laudos arbitrales
a los mismos abogados (solicitors or barristers) —Traduccion propia—. Vid. RHODES-VIVOUR, D.,
“The agreement to arbitrate —a primary tool for the resolution of maritime disputes”, en https:/drviaw-
place.com/publications/, pp. 14-15 (Ultimo acceso, 14.05.2021). A titulo indicativo advertir que en la
actualidad son 37 los érbitros de pleno derecho de la LMAA cuya especialidad se puede consultar en la
web de la Asociacion: https://Imaa.london/arbitrators-full-members/ (Ultimo acceso, 14.05.2021).

18 Vid. Supra. nota a pie n° 7.

119 Disponible en https://www.legislation.gov.uk/ukpga/1996/23/data.pdf (Ultimo acceso, 14.05.2021).

120 | a propia LMAA resulta de aplicacion también a arbitrajes fuera del ambito maritimo, tal y como prevé
el articulo 3, cuando afirma que “The purpose of arbitration according to these Terms is to obtain the
fair resolution of maritime and other disputes...”. (1a cursiva es nuestra).
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sus contratos las clausulas que incorporen las normas aplicables al arbitra-
je, en este caso, las normas de la LMAA'2!,

Al'igual que en la version anterior de 2017, LMAA Terms 2021 prevé dos
procedimientos arbitrales:

1) Procedimiento de reclamaciones intermedias (ICP)1??

2) Procedimiento de reclamaciones de menor cuantia (SCP)'23, mas ba-
rato y rapido que el anterior.

No es nuestro proposito entrar en el analisis de las Reglas de esta Aso-
ciacion de arbitraje, ni en el desarrollo pormenorizado de los diferentes pro-
cedimientos arbitrales de la LMAA'*, nuestro prop6sito es poner de relieve
las cuestiones mas novedosas de esta nueva version de las Reglas LMAA1%
y las medidas que se han tenido que adoptar para hacer frente a las conse-
cuencias negativas que ha traido consigo el COVID-19 como, por ejemplo,
el uso de la videoconferencia en el procedimiento arbitral para las audien-
cias'®, y el Brexit que parece que trae como consecuencia que, ya desde el
aiio 2018, la LMAA, Arbitration Clause incluya la posibilidad de desarrollar
las vistas o audiencias, sin que ello afecte a la sede del Arbitraje, fuera del
territorio del Reino Unido'?”. Como novedad, en esta Gltima revision de las

121 En este caso, salvo pacto en contrario, al someterse a las Reglas LMAA, la ley aplicable al arbitraje seria
laley inglesa, y la sede del mismo, Inglaterra. Cfr. Regla 6 LMAA Terms 2021. Para todo lo que no regule
expresamente las Reglas LMAA 2021, rige con caracter supletorio, el citado Arbitration Act de 1996.

122 E| PCI resulta de aplicacion en aquellos casos en los que la reclamacion o reconvencion supere la suma
acordada en el SCP y siempre que la reclamacion y reconvencion no superen la cantidad de 400.000
dolares (o cualquier otra cantidad acordada por las partes). Vid. https:/Imaa.london/wp-content/
uploads/2021/04/LMAA-Intermediate-Claims-Procedure-2021.pdf (Ultimo acceso, 14.05.2021).

123 E| SCP es el procedimiento adecuado para los supuestos en los que ni la reclamacion, ni la reconven-
cion supere la suma de 100.000 dolares (o cualquier otra cantidad acordada por las partes). https:/
Imaa.london/wp-content/uploads/2021/04/LMAA-Small-Claims-Procedure-2021.pdf (Ultimo acceso,
14.05.2021).

124 Un esquema del procedimiento arbitral estandar basado en la version de las Reglas LMAA 2017, pero
que en nada han cambiado en relacién con la version de 2021, se puede encontrar en la publicacion de
AMBROSE, C., MAXWELL, K., COLLETT, M., London Maritime Arbitration, Ed. Routledge, 2018. Dis-
ponible el Apéndice L (i) en https://www.acerislaw.com/wp-content/uploads/2021/05/LMAA-Standard-
Procedure-Diagram.pdf (Ultimo acceso, 14.05.2021).

125 | a propia LMAA publica un comentario sobre la nueva version de las Reglas LMAA 2021, en el que se
refleja que no existen cambios relevantes en relacion con la version de 2017 pues el cambio va més
dirigido a la adaptacion de las mismas a las nuevas realidades tales como el incremento en el uso de las
nuevas tecnologias en el procedimiento arbitral, por ejemplo, el uso de las videoconferencias para las
audiencias (disponible en https:/Imaa.london/wp-content/uploads/2021/05/COMMENTARY-ON-THE-
LMAA-TERMS-2021.pdf (ltimo acceso, 14.05.2021).

126 Cfr. Articulo 15 ¢) LMAA Terms. Se incluye también un Anexo, el Sexto, donde se incluyen las directri-
ces para la realizacion de audiencias virtuales y semivirtuales.

127 \/jd. RODRIGO DE LARRUCEA, J., “Los efectos del Brexit sobre el negocio maritimo. Especial refe-
rencia a las nuevas clausulas de la London Maritime Arbitration Association (LMAA)”, en Anuario de
Justicia Alternativa, op. cit., p. 122.
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Reglas, se incluye la firma electrdnica para los laudos en la Regla 24. Asi, se
confirma que los miembros del tribunal no necesitan ya reunirse para firmar
o corregir el laudo, sino que pueden firmarlo electronicamente, salvo pacto
en contrario de las partes'?.

5. ConcLUSIONES SOBRE EL IMPACTO DEL BREXIT EN EL ARBITRAJE MARITIMO
DE LONDRES

Ninguno de los motivos por los que los operadores maritimos en con-
flicto eligen el arbitraje maritimo en Londres y, mas concretamente, el arbi-
traje bajo las reglas de la LMAA, depende de la pertenencia o no del Reino
Unido a la Union Europea. Sin duda alguna, para cualquier Estado parte de
la Convencion de Nueva York, la salida del Reino Unido de la Union Euro-
pea no supondra problema alguno a la hora del reconocimiento y ejecucion
de los laudos dictados en Londres. Es mas, los laudos de la LMAA seran,
igualmente, ejecutables en los Estados miembros de la Union Europea en
aplicacion del citado Convenio de Nueva York.

No parece que la salida del Reino Unido de la Union Europea suponga,
por tanto, un impacto negativo en lo que a la ejecucion de los laudos arbitra-
les dictados en el Reino Unido se refiere, por lo que, en relacion con la reso-
lucion de conflictos maritimos, sin duda, Londres continuara constituyen-
do, pese al Brexit, el centro de resolucion de controversias maritimas por
excelencia. Es mas, el arbitraje maritimo en Londres podria verse reforzado
ante la nueva situacion juridica tras el Brexit y ver incrementado su atractivo
como alternativa a la jurisdiccion ante la incertidumbre que surge en torno
al reconocimiento y ejecucion de las resoluciones judiciales al margen de la
Union Europea. Mas aun si cabe, tras la consideracion de la Comision Eu-
ropea de que la UE no debe dar su consentimiento a la adhesion del Reino
Unido al Convenio de Lugano de 2007 remitiendo a los Convenios de La
Haya para la cooperacion futura entre la Union Europea y el Reino Unido en
el ambito de la cooperacion judicial en materia civil.

Como afirma ROCA LOPEZ en relacion con el Arbitraje maritimo en Lon-
dres, “Londres sigue disfrutando con mejor salud que nunca dado que el
Brexit (...), no ha influido en lo mas minimo para que Londres ceda un
solo centimetro de terreno como el lider mundial de resolucion de disputas

128 Para un analisis completo de las Reglas LMAA, aunque en la version de 2006, resulta de imprescindible
lectura ROCA LOPEZ, M., “El arbitraje maritimo en Londres”, en Derecho procesal y derecho maritimo
(ebook), Fontestad Portalés (dir), Ed. Aranzadi, 2021, s.p.
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maritimas por medio del arbitraje”'?°. Otra cosa es que, como afirma AL-
CANTARA GONZALEZ al hilo de la critica a la redaccion de los articulos 251
y 468 LNM, “... con la LNM en la mano, siempre que resulte aplicable, el
futuro del Arbitraje Maritimo en el contexto nacional e internacional se torna
mas incierto aiin”'30,
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SUMARIO: I. INTRODUCCION. II. EL PROCEDIMIENTO DE INVESTIGACION. 1.
Disposiciones Generales. 2. La iniciacion del procedimiento de investigacion.
2.1. La denuncia. 2.2. La actividad investigadora de la Policia previa al inicio del
procedimiento de investigacion. 3. El Decreto del Ministerio Fiscal. 4. La primera
comparecenciadelinvestigado. 5. Laintervencion de las partes. 6. Laintervencion
de la Policia Judicial. 7. El Juez de Garantias. 8. Conclusion de la investigacion.
9. El incidente para el aseguramiento de las fuentes de prueba. Ill. LA FASE
INTERMEDIA. 1. Los escritos de acusacion y defensa. 2. El procedimiento de
la fase intermedia. 3. La resolucion del juicio de acusacion. 4. La apertura del
juicio oral. IV. LA FASE DE JUICIO ORAL. 1. La preparacion del juicio oral. 2. Las
disposiciones generales sobre el acto del juicio. 3. El desarrollo del juicio. 4. La
conclusion del juicio. 5. La sentencia. V. BIBLIOGRAFIA

Resumen: El pasado 24 de noviembre de 2020 el Consejo de Ministros aprobé un Ante-
proyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal que sera presentado a su tramitacion parla-
mentaria como Proyecto de Ley, una vez haya sido examinado por la comunidad juridica.
Se trata de un texto de nueva planta formado por nueve libros, precedidos de un titulo
preliminar. Consta de 982 articulos, dos disposiciones adicionales, cinco disposiciones
transitorias, una disposicion derogatoria y ocho disposiciones finales, previéndose un
periodo de “vacatio legis” de seis afios. El presente trabajo aborda el estudio de las tres
fases en que se encuentra dividido el Gnico proceso previsto en la norma proyectada
—sin perjuicio de los procedimientos especiales (Libro VIII)-: la fase de investigacion,
dirigida por el Ministerio Fiscal y con la presencia del Juez de Garantias; la fase interme-
dia, a cuyo frente se encuentra el Juez de la Audiencia Preliminar y, la fase de juicio oral
que se celebra ante la seccion de enjuiciamiento del Tribunal de Instancia.

Abstract: On 24 November 2020, the Council of Ministers approved a Preliminary Draft
Bill of the Criminal Procedure Act, which will be submitted for parliamentary considera-
tion as a Draft Law, once it has been examined by the legal community. It is a new text
consisting of nine books, preceded by a preliminary title. It has 982 articles, two addi-



tional provisions, five transitional provisions, one derogatory provision and eight final
provisions, with a “vacatio legis” period of six years. This paper analyses the three pha-
ses into which the trial provided for in the draft law is divided —without prejudice to the
special procedures (Book VIII)—: the investigation phase, led by the Public Prosecutor’s
Office, with the presence of the Judge of Guarantees; the intermediate phase, headed by
the Judge of the Preliminary Hearing; and the oral trial phase, which is held before the
jurisdictional section of the Instance Court.

Palabras clave: Ministerio Fiscal; Juez de Garantias; Juez de la Audiencia Preliminar;
Decreto; Audiencia Preliminar; Congruencia.

Keywords: Public Prosecutor; Judge of Guarantees; Judge of the Preliminary Hearing;
Decree; Preliminary Hearing; Congruence.

ABREVIATURAS

ALECRIM: Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal
art.: articulo

arts.: articulos

ed.: editorial

Ej.: ejemplo

pp.: paginas

SS.: siguientes

vol.: volumen

I. INTRODUCCION

El Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal de 2020 (en adelante,
ALECRIM) constituye un texto de nueva planta formado por nueve libros,
precedidos de un titulo preliminar. Consta de 982 articulos, dos disposicio-
nes adicionales, cinco disposiciones transitorias, una disposicion derogato-
ria y ocho disposiciones finales, previéndose un periodo de “vacatio legis”
de seis afios.

El modelo en él previsto contempla la existencia de un solo proceso, sin
perjuicio también de unos ”procedimientos especiales” (Libro VIII: los pro-
cedimientos urgentes; el procedimiento por delito privado; el procedimiento
contra personas aforadas; el procedimiento especial para la actuacion de la
Fiscalia Europea; el juicio por delitos leves; el procedimiento de decomiso
autonomo; y, el procedimiento especial para la indemnizacion de la prision
provisional seguida de absolucion). Este proceso lo podemos denominar
“ordinario” o “habitual”, que son los calificativos antonimos de “especial”,
y que, como hemos visto, es el utilizado para designar a los procedimientos
previstos en el Libro VIII.
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En sintesis, este proceso “ordinario” se divide en tres fases':

Una primera fase denominada “procedimiento de investigacion” —Libro
IV— cuya direccion se atribuye al Ministerio Fiscal, y con la presencia de un
“Juez de Garantias” (art. 28), que tiene como tarea fundamental —segun
sefiala la exposicion de motivos— la de velar por los derechos individuales
y no la de impulsar la actividad investigadora como hace actualmente el
Juez de Instruccion. En esta primera fase habra que tener en cuenta es-
pecialmente también lo previsto en el Libro Il, que trata de las medidas
cautelares y en el Libro 1ll, que regula especificamente las diligencias de
investigacion.

La segunda fase, la fase intermedia —Libro V—, es una fase plenamente
jurisdiccional que comprende el ejercicio de la accion penal, el juicio de
acusacion y la apertura del juicio oral. Al frente de la misma se encuentra,
dentro de la seccion de enjuiciamiento del Tribunal de Instancia, “el Juez de
la Audiencia preliminar” (art. 29). Su mision esencial es la de proceder al
juicio de acusacion y determinar, en consecuencia, Si la accion penal ejerci-
tada esta suficientemente fundada, es decir, debe decidir sobre la apertura
del juicio oral o el sobreseimiento de la causa, pero ya no intervendra des-
pués en el desarrollo del juicio oral.

Por altimo, la fase de juicio oral —Libro VI—, que comprende su prepa-
racion, desarrollo, conclusion y la sentencia, se celebrara ante la seccion de
enjuiciamiento del Tribunal de Instancia, constituida por uno o tres magis-
trados (arts. 30 y 31). Esta unificacion en un solo drgano de las funciones
de enjuiciamiento hace que la segunda instancia, de caracter limitado, se
concentre en el ambito del Tribunal Superior de Justicia y que el recurso de
casacion se configure como mecanismo de unificacion doctrinal frente a las
decisiones de segunda instancia de estos tribunales?.

Il. EL PROCEDIMIENTO DE INVESTIGACION

Bajo esa ruabrica, el Libro IV del ALECRIM comprende, ademas de unas
disposiciones generales, la regulacion de la denuncia, la actividad investiga-

' En mi opinidn, desde el punto de vista sistematico, para evitar cualquier equivoco y procurar la maxima
claridad, la distribucion de los libros propuestos, con alguna modificacion en sus ribricas, podria ser la
siguiente: Libro | (Disposiciones Generales); Libro 1l (Proceso ordinario: fase de investigacion); Libro
Il (Las diligencias de investigacion); Libro IV (Las medidas cautelares); Libro V (Proceso ordinario:
fase intermedia); Libro VI (Proceso ordinario: fase de juicio oral); Libro VII (Los recursos y la revisién
de sentencias firmes); Libro VIII (Los procedimientos especiales); Libro IX (La ejecucion penal).

2 El Libro VIl es el que se ocupa de os recursos.
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dora de la Policia, el procedimiento de investigacion en sentido estricto, el
control judicial de la actividad investigadora, su conclusion y la reapertura
de la investigacion. La regulacion de esta primera fase del proceso finaliza
con la prevision de un incidente para el aseguramiento de las fuentes de
prueba.

1. DisposicioNES GENERALES

Los sujetos que intervienen en esta primera fase del proceso, ademas del
investigado y en su caso de los acusadores, son: el Ministerio Fiscal que,
como sefalaba anteriormente, dirige la investigacion; los miembros de las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, que ejecutaran los drdenes e
instrucciones impartidas por aquél; y, por ultimo, el Juez de Garantias que
controla la legalidad de esta primera fase del proceso y realizara las actua-
ciones que la ley le reserva expresamente (art. 521).

El objeto del procedimiento de investigacion consiste, como en cualquier
proceso penal, en la determinacion del hecho delictivo y el sujeto a quien se
le atribuye. Ahora bien, el articulo 522 precisa que esta determinacion lo es “a
los solos efectos de adoptar una decision fundada sobre la procedencia de la
accion penal y, en su caso, sobre el ejercicio de la accion civil”. Es decir, pa-
rece que con este inciso el nuevo procedimiento de investigacion persigue la
misma finalidad que las diligencias previas del procedimiento abreviado y no
tanto la del sumario del proceso ordinario por delitos graves hoy vigente3. Tal
apreciacion resulta confirmada al comprobar que el contenido de esta primera
fase del proceso se limita a la practica de las diligencias “imprescindibles”
para adoptar la decision anteriormente indicada* (art. 523). También, como
resulta 16gico, en esta fase se podran adoptar todas las medidas necesarias
para asegurar el resultado del proceso®, proteger los derechos del ofendido o
perjudicado y asegurar las fuentes de prueba.

Por lo demas, quedan expresamente prohibidas las denominadas causas
generales® y las investigaciones meramente prospectivas (art. 524). En con-

3 Recuérdese que, como afirmaba la Circular de la Fiscalia General del Estado 1/1989, de 8 de marzo,
“las diligencias previas deben tender a reunir los elementos necesarios para formular la acusacion,
tipificando los hechos e indicando la responsabilidad que en ellos incumbe al acusado, pero sin agotar
y menos adn reiterar, la préactica de los medios probatorios, cuya produccion y practica esencial debe
llevarse a cabo en el juicio oral”.

4 Laregulacion de las diligencias de investigacion se contienen en el Libro Il (arts. 306 a 520).

5 Las medidas cautelares se regulan en el Libro Il (arts. 186 a 305).

6 Al respecto véase Aguilera Morales, M., 2008, Proceso penal y causa general: (Ia “inquisitio generalis”
en el derecho espafiol), Ed., Thomson-Civitas.
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secuencia, tnicamente se iniciara el procedimiento de investigacion cuando
exista noticia de la comision de un hecho concreto que revista caracter de
delito’.

2. LA INICIACION DEL PROCEDIMIENTO DE INVESTIGACION

Los modos previstos en el ALECRIM a través de los cuales el Ministe-
rio Fiscal puede tener conocimiento de la comision de un hecho delictivo
y que daran lugar a la incoacion del procedimiento de investigacion por
este —mediante un decreto (art. 550)— son los siguientes: la denuncia, la
actuacion investigadora de la policia y de oficio® (art. 525).

La querella, en consecuencia, ha dejado de ser un instrumento a traves
del cual puede iniciarse el proceso en el nuevo modelo. Unicamente, en el
caso de la personacion de la accion popular se exige que se produzca a tra-
vés de ella (art. 124), asi como en el procedimiento por delito privado en el
que constituye también el acto del inicio del proceso (art. 798.2).

2.1.La denuncia

El régimen de la denuncia en el nuevo modelo coincide, esencialmente,
con el previsto en la vigente Ley de Enjuiciamiento Criminal®. Asi, en térmi-
nos semejantes al articulo 259, el nuevo articulo 526 configura a la denuncia
como un deber: “cualquier persona que haya presenciado la comision de un
delito perseguible de oficio debera denunciarlo de inmediato ante la Policia
o0 ante el Ministerio Fiscal”.

Basta la lectura del precepto para darse cuenta, por una parte, que per-
siste el error de imponer a los ciudadanos la obligacion de conocer el or-
denamiento juridico penal, en concreto, de distinguir los delitos publicos,
semiprivados y privados, para tratar de cumplir con esa obligacion. Por
otra, que a diferencia de la vigente ley, en la que el incumplimiento de ese

7 Tal como afirma el articulo 524.4, cada hecho investigado dara lugar a la incoacion de un tinico proce-
dimiento, salvo que concurra un vinculo de conexion.

8 No existe ninguna regulacion especifica en el texto del Anteproyecto sobre el modo de iniciarse “de
oficio” el procedimiento. En el citado articulo 525 se menciona tal posibilidad, asi como también en el
articulo 550, al afirmar que: “Cuando, de oficio o en virtud de denuncia o atestado, llegue a conocimien-
to del fiscal la noticia de la comision de una infraccion penal, dictard un decreto acordando iniciar el
procedimiento de investigacion”. Por su parte, en relacion con delitos semipublicos o semiprivados el
articulo 529 sostiene que “No se podra iniciar de oficio el procedimiento de investigacion cuando para
la persecucion del delito se requiera denuncia de la persona ofendida”.

9 Por todos véase, Garcia Alonso, J., 2019, La denuncia penal. Aspectos bdsicos y estrategia procesal,
ed. Aranzadi.
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deber lleva aparejada una sancion'?, en el nuevo texto el incumplimiento de
ese deber no lleva consigo ninguna consecuencia.

A partir de la concepcion de deber que tiene la denuncia, los preceptos
siguientes establecen quienes tienen especial obligacion de denunciar'! y
quienes estan exentos de tal deber'2.

En relacion con estos dltimos, su regulacion es semejante a la prevista
en los articulos 260, 261 y 263 de la vigente Ley. Existe, sin embargo, una
novedad, y es que la exencion del deber de denunciar por razon del vinculo
familiar o afectivo no alcanza a los supuestos de delitos cometidos contra
los bienes juridicos personales del menor de edad. En tales casos, como
apunta la exposicion de motivos “prima sobre la consideracion del vinculo
afectivo o familiar el deber de proteccion y garantia de la integridad e indem-
nidad del menor”.

En cuanto a la forma de la denuncia, el Anteproyecto sigue el régimen
vigente'3, manteniendo la posibilidad de que la denuncia pueda formularse
de forma verbal o por escrito, personalmente 0 a través de mandatario con
poder especial. Ademas, se afiade como novedad que la denuncia pueda
remitirse telematicamente (art. 528. 5, 11).

Por lo demas, la denuncia debera contener la identificacion del denun-
ciantey, en su caso, del denunciado; la narracion circunstanciada del hecho;
la identificacion, si es posible, de quien lo haya presenciado o tenga infor-
macion sobre él; y, la existencia de cualquier fuente de conocimiento de la
que el denunciante tenga noticia (art. 528.2).

Finalmente, siguiendo las disposiciones de la Directiva 2019/1937, del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de octubre de 2019, relativa a la
proteccion de las personas que informen sobre infracciones del Derecho
de la Unidn, se prevé que, cuando la noticia criminis se hubiese producido
en el seno de una entidad del sector publico o privado y la hubiese dado un
funcionario o empleado a través de un procedimiento de denuncia interna,
“la comunicacion del hecho delictivo a las autoridades podra realizarla el

10 Sancion ridicula (25 a 250 pesetas), pero sancion al fin y al cabo.

1« . .quienes por razon de su cargo, profesion u oficio tengan noticia de la perpetracion de algin delito,
aunque no lo hayan presenciado” (art. 526.2), que se corresponde esencialmente con el articulo 262
vigente.

12 a) Los menores de edad y las personas que carecen de las condiciones necesarias para comparecer en
juicio; b) Quienes, de acuerdo a la ley, por razén de secreto profesional, no puedan declarar respecto
de los hechos de que se trate; ¢) Quienes se encuentren unidos al responsable del hecho delictivo por
un vinculo familiar o afectivo que conforme a la ley les exima de la obligacion de declarar, salvo que se
trate de un delito contra los bienes juridicos personales de un menor de edad.

18 Articulos 264 a 268.
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responsable del canal de denuncia, sin revelar la identidad del alertador,
salvo que fuese especialmente requerido para hacerlo” (art. 528.6).

2.2.La actividad investigadora de la Policia previa al inicio del
procedimiento de investigacion

La funcion de Policia Judicial, que tiene por objeto realizar las actuacio-
nes establecidas en la ley para la averiguacion del hecho delictivo y el sujeto
que lo ha realizado, corresponde: a los miembros de las Fuerzas y Cuerpos
de Seguridad del Estado; a los funcionarios e integrantes de organismos
y servicios publicos a quienes por ley se les confiera dicha condicion; y, a
los funcionarios de la Oficina de Recuperacion y Gestion de Activos y del
Servicio de Vigilancia Aduanera, en el ambito de su competencia (art. 530).

En el disefio establecido por el Anteproyecto, aparte las investigaciones
realizadas dentro del procedimiento de investigacion, siguiendo las instruc-
ciones, de caracter general o particular, del Ministerio Fiscal, la Policia Judi-
cial puede realizar por si misma, y con caracter previo al inicio de aquel, las
actuaciones de investigacion previstas en la norma'# cuando tenga conoci-
miento de un hecho que reviste caracter de delito perseguible de oficio™®.
Estas actuaciones unicamente tendran como limite el que no pueden oca-
sionar una injerencia en la esfera de los derechos de los ciudadanos, puesto
que en tal caso exigiria la intervencion del Ministerio Fiscal o, si se trata de
alguno de los supuestos previstos en el articulo 18 de la Constitucion, del
Juez de Garantias.

4 En concreto, el articulo 538 enumera las actuaciones sobre proteccion, informacion, recogida y cus-
todia de efectos, identificacion que puede realizar cuando acuda de forma inmediata al lugar del hecho
delictivo. Por su parte, el articulo 539 enumera las actuaciones que por propia autoridad puede realizar
(inspeccion de ciertos lugares; requerimiento a personas para la entrega de efectos o instrumentos
del delito; intervencion de objetos; toma de muestras; realizacion de cacheos y registros personales
conforme a la ley; préctica de la prueba de alcoholemia o deteccion de drogas toxicas; estupefacientes
0 sustancias psicotropicas; practica de la detencion...). Y, el articulo 540, complemento del anterior,
prevé, en relacion con la obtencidn y el andlisis de las muestras obtenidas durante la investigacion, que
la Policia Judicial podrd requerir el auxilio de los especialistas para la realizacion de dicha tarea. Véase,
al respecto, entre otros, Gonzalez i Jiménez, A., 2014, Las diligencias policiales y su valor probatorio,
ed. J. M. Bosch; Llorente de Pedro, P., 2016, Las diligencias policiales en la reforma de 2015 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal, en “La ley penal: revista derecho penal, procesal y penitenciario”, n° 18.;
Ruiz Bosch, S., 2015, Las diligencias preprocesales, en “La ley penal: revista de derecho penal, proce-
sal y penitenciario”, n° 116.

5 Digo “de oficio” porque si se trata de delitos perseguibles en virtud de denuncia del ofendido o de su
representante legal, la Policia Judicial Gnicamente podra practicar las diligencias urgentes y necesarias
para hacer cesar los perjuicios derivados de tal accion y dar proteccion a la victima, asi como aquellas
diligencias de investigacion cuya realizacion no pueda retrasarse sin riesgo de pérdida de la fuente de
prueba (art. 537.2).
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Ademds, estas actuaciones'®, que se realizan antes de que se inicie el
procedimiento de investigacion, por el Ministerio Fiscal cesaran cuando se
identifique al sujeto que se considere responsable del hecho delictivo (art.
541). En efecto, la identificacion del sujeto resulta ser el momento preclusi-
vo para que el Ministerio Fiscal asuma, si no lo habia hecho antes, la direc-
cion de la investigacion.

Por lo demas, el Anteproyecto prevé dos instrumentos a través de los
cuales la Policia Judicial comunicara al Ministerio Fiscal el resultado de
la investigacion: el atestado y la relacion. El primero se elaborara cuando
a través de la actuacion investigadora se hubiese identificado al presunto
responsable del hecho delictivo'” o cuando se trate de realizar un acto de
investigacion que exija la autorizacion previa del Ministerio Fiscal o del Juez
de Garantias, mientras que se utilizara el segundo, cuando tal identificacion
no hubiese sido posible. En este ultimo caso, las actuaciones quedaran de-
bidamente documentadas en los archivos policiales, debiéndose incluir en
todo caso una breve descripcion de los hechos, asi como la identidad del
denunciante y la victima si las hubiese. Mediante la relacion periddica la
Policia informara al Ministerio Fiscal de las denuncias recibidas y de las
investigaciones realizadas (art. 543)8.

3. EL Decreto per MinisTERIO FiscAL

Puesta en conocimiento del Ministerio Fiscal la noticia criminis, median-
te la denuncia, el atestado o bien por una decision de oficio, este dictara una
resolucion procesal que indica el comienzo de la primera fase del proceso:
el decreto (art. 550.1).Tal resolucion podra consistir en:

A) Iniciar el proceso de investigacion, para lo cual deberd precisar con los
datos disponibles hasta ese momento los siguientes requisitos: la identidad
de la persona investigada; la identidad de la persona ofendida o perjudicada;

6 En mi opinidn, desde el punto de vista sistematico, este conjunto de actuaciones de la Policia que se
practican antes de que se inicie el procedimiento de investigacion, deberian ubicarse todas ellas en
un capitulo aparte bajo una rubrica que impidiese confundirlas con las diligencias de investigacion en
sentido estricto. Tal rdbrica podria ser la siguiente: “Actuacion de la Policia con cardcter previo al inicio
del procedimiento de investigacion”.

17 Los articulos 546 y 547 regulan, respectivamente, su formacion y contenido. Por todos, véase Alvarez
Rodriguez, J.R., 2017, El atestado policial completo, ed. Marcial Pons.

8 No obstante, el articulo 544 previene la posibilidad de que tanto el Fiscal General del Estado como los

Fiscales Jefes de los distintos 6rganos del Ministerio Fiscal puedan disponer que la investigacion de
determinadas clases de delitos sea comunicada mediante atestado, aunque no exista autor conocido.
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los hechos objeto de investigacion; v, la calificacion juridica provisional que
puede atribuirse a tales hechos (art. 550.2)"°.

Si no se conociese la identidad del investigado o no existiesen elementos
suficientes en la denuncia o en el atestado policial para dirigir la investiga-
cion contra él, el Ministerio Fiscal, por si 0 a través de la Policia Judicial,
ordenara la practica de las diligencias necesarias para la obtencion de todos
los datos que permitan su determinacion (art. 556).

B) Acordar el archivo de la denuncia o atestado por no ser el hecho cons-
titutivo de infraccion penal o por haberse extinguido la responsabilidad cri-
minal®. Este decreto podra ser recurrido por el denunciante o la victima
ante el Juez de Garantias, el cual dictara un auto en el que, si revoca el
decreto, ordenara que se inicie el procedimiento de investigacion, siendo tal
resolucion irrecurrible (arts. 551y 552).

C) Acordar la remision a otros procedimientos (urgentes; leve; menores;
militar; justicia restaurativa) o el archivo por razones de oportunidad, en los
términos previstos en la norma (art. 553).

El decreto de iniciacion del proceso, salvo que se haya acordado el secre-
to, “serd”?! notificado a la persona investigada, al denunciante y a la victima
informandoles, respectivamente, de los derechos que les asisten, y en parti-
cular a estos ultimos del derecho a mostrarse parte en el proceso. Por otra
parte, el Ministerio Fiscal debera comunicar al Letrado de la Administracion
de Justicia los decretos de iniciacion antedichos a fin de que este asigne al
procedimiento el correspondiente nimero de registro y, en aplicacion de las
normas de reparto, determine el Juez de Garantias (art. 554).

4. LA PRIMERA COMPARECENCIA DEL INVESTIGADO

El Anteproyecto prevé que el Ministerio Fiscal, “desde que resulten de las
actuaciones indicios que permitan atribuir la realizacion del hecho punible a
persona determinada” convocara al investigado a una comparecencia para
informarle de los derechos que le asisten, de los hechos que se le atribuyen

9 Este decreto por el que el Ministerio Fiscal ordena la iniciacion del procedimiento de investigacion es
irrecurrible.

20 Este decreto que declara que no ha lugar a la investigacion, apunta la exposicion de motivos, es distinto
de la resolucion de archivo del procedimiento que puede tener lugar una vez que los hechos hayan sido
investigados. En el estadio inicial si no existen indicios suficientes de la comision de un hecho delictivo
lo que procederd es que el Ministerio Fiscal ponga en marcha la investigacion correspondiente. Unica-
mente procedera el archivo si aquel considera que el hecho no es constitutivo de infraccién penal.

21 No se indica si esta tarea corresponde al Ministerio Fiscal o al Letrado de la Administracion de Justicia.
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y su calificacion juridica provisional (art. 557)?2. A dicha comparecencia
debera acudir asistido de Letrado, 0 en su defecto se le designara de oficio.

Iniciada la comparecencia, el Ministerio Fiscal, una vez preguntado el
investigado por sus datos personales, e informado?? de los hechos, su cali-
ficacion juridica y derechos anteriormente citados, y en idénticos términos a
los previstos en el articulo 775 de la ley procesal penal vigente, le requerira
para que designe un domicilio en Espana donde se le puedan practicar las
notificaciones o una persona que las reciba en su nombre, con la adverten-
cia de que tal citacion permitira, en su caso, la celebracion del juicio oral
en su ausencia®’. Por (ltimo, le preguntara si desea prestar declaracion, en
cuyo caso esta se realizara en los términos previstos en la norma®.

A decir de la exposicion de motivos la regulacion propuesta persigue que
esta “primera comparecencia del investigado” sea un acto de comunicacion
provisional de cargos, apartandose de cualquier finalidad indagatoria. EI Mi-
nisterio Fiscal —continua— quedara sometido a los limites de su propia
comunicacion de cargos, de forma tal que cualquier ampliacion objetiva
0 subjetiva que se produzca durante la investigacion exigira el traslado in-
mediato al investigado con una nueva comparecencia sujeta a los mismos
requisitos (art. 560). En definitiva, como formulacion provisional de cargos,
la primera comparecencia se concibe como “un acto de parte”2,

En el caso de que se hubiese acordado o se practique una detencion, se
entendera que el procedimiento se dirige contra esa persona objeto de la
medida cautelar. Por tanto, se comunicara inmediatamente aquella al Mi-
nisterio Fiscal y este dictara un decreto, iniciando el procedimiento investi-
gador, dando las instrucciones precisas a la Policia Judicial para la practica
de la primera comparecencia, que debera realizarse en el plazo maximo de
setenta y dos horas desde que se realizd aquella. No obstante, antes del
transcurso de ese tiempo, sin haberse practicado la primera comparecen-
cia, podra el Ministerio Fiscal acordar su libertad, sin perjuicio de que sea

22 En ningtn caso el Ministerio Fiscal podra retrasar la comparecencia y si lo hace sin causa justificada
podrd decretarse el sobreseimiento (arts. 560 y 624).

23 Esta informacion verbal, podrd sustituirse por una informacion escrita cuando a causa de la compleji-
dad de la investigacion, no pueda asegurarse la adecuada comprension de los hechos investigados y
su calificacion por parte del investigado (art. 557.3).

24 A mi juicio, este sistema de notificaciones, copiado del previsto en el vigente articulo 775, deberia
revisarse para evitar los problemas que aquel produce.

25 Vganse los articulos 317 a 323 del Anteproyecto.

2 Flarticulo 82 del Anteproyecto contiene las particularidades de la practica de la primera comparecencia
de una persona juridica.
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citado precisamente para la celebracion de aquella en un plazo maximo de
diez dias (art. 559.1).

También se entenderd que el procedimiento se dirige contra persona
determinada cuando el Ministerio Fiscal solicite del Juez de Garantias la
practica de una diligencia que exige su autorizacion. En tal caso, aunque el
Juez no la autorice, se practicara la primera comparecencia, a no ser que se
hubiese acordado el secreto de la investigacion (art. 559.2).

De todo lo actuado en la primera comparecencia se levantara acta que
se remitira al Juez de Garantias (art. 558.1), no pudiendo ser objeto de
impugnacion ni la determinacion de los hechos atribuidos a la persona in-
vestigada ni su calificacion juridica, sin perjuicio de la facultad judicial de
sobreseimiento prevista en el articulo 555.

La celebracion de esta primera comparecencia produce dos efectos tem-
porales: 1°) interrumpe el plazo de prescripcion del delito; 2°) debe ser el
momento inicial del control de la dilacion indebida del procedimiento de
investigacion.

9. LA INTERVENCION DE LAS PARTES

Salvo que se haya decretado el secreto, la defensa del investigado, des-
de la primera comparecencia, tendra derecho a acceder al procedimiento,
examinar las piezas de conviccion y solicitar la practica de las diligencias
que considere oportunas y utiles. EI Ministerio Fiscal acordara aquellas que
considere “relevantes” para determinar la naturaleza del hecho delictivo y la
responsabilidad penal y denegara mediante un decreto las que no considere
asi. Estas, posteriormente, podran de nuevo ser solicitadas ante el Juez de
la Audiencia Preliminar (arts. 562 y 563).

Ademas, el investigado, aparte de su participacion en la practica de los
actos de investigacion, podra aportar cuantos documentos considere “rele-
vantes” para su defensa, asi como la declaracion jurada de testigos e infor-
mes periciales que a su derecho convenga. El Ministerio Fiscal en este caso,
unicamente podra denegar su incorporacion al procedimiento “cuando sean
absolutamente irrelevantes” por resultar ajenos al objeto de la investigacion
(art. 564).

En cuanto a las partes acusadoras, desde que se admita su persona-
cion?’, y salvo que se hubiese declarado secreto, también podran acceder

27 En el caso de la victima, se personard como acusador particular mediante un escrito suscrito por
abogado. El Ministerio Fiscal, mediante decreto le reconocera como parte, si redne los requisitos para
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a las actuaciones y examinar las piezas de conviccion (art. 570). Ademas,
podran poner en conocimiento del Ministerio Fiscal las informaciones que
consideren “relevantes” para la investigacion (art. 571) y podran proponerle
la practica de las diligencias que consideren utiles (art. 572). Ahora bien
conviene precisar que solo podran participar en aquellos actos de investiga-
cion que se practiquen a su instancia o se ejecuten para el aseguramiento
de una fuente de prueba (art. 573).

6. LA INTERVENCION DE LA PoLicia JupiciAL

Aparte de su actividad autonoma antes del inicio del procedimiento de
investigacion?, la Policia Judicial esta obligada a ejecutar cuantas érdenes e
instrucciones, generales o particulares, imparta el Ministerio Fiscal respon-
sable de investigacion (art. 548). No obstante, podra actuar por delegacion
de aquél en cuantos actos de investigacion autoriza la norma comunicando-
le su resultado tan pronto haya concluido la actuacion encomendada (art.
549).

La comunicacion del Ministerio Fiscal con la Policia Judicial se hara por
escrito y a través de los jefes de la unidad del cuerpo o fuerza de que se
trate. No obstante, en caso de urgencia, el Ministerio Fiscal podra impartir
la orden directamente a quien haya de ejecutarla, incluso verbalmente (art.
533). En todo caso, iniciado un procedimiento de investigacion el funciona-
rio policial a quien se le haya asignado la investigacion de un delito no podra
ser apartado de la misma sin autorizacion del Fiscal (art. 534).

Por lo demas, la actividad de la Policia Judicial esta informada por el de-
ber de guardar secreto sobre las investigaciones que se le hayan encomen-
dado, las actuaciones realizadas y los resultados obtenidos, sin perjuicio
del deber de comunicacion a sus superiores en los términos previstos en la
norma (art. 535).

reconocerle la condicion de victima. Si le deniega tal condicion el decreto podrd ser impugnado ante
el Juez de Garantias, que podra revocarlo y reconocerle tal condicion. Su decision, en todo caso serd
irrecurrible (arts. 566 y 567). La personacion podra realizarla en cualquier momento anterior a la pre-
clusion del tramite de presentacion del escrito de acusacion (art. 116).

En el caso de la acusacion popular su personacion debera solicitarse, mediante querella, ante el Juez
de Garantias —en cualquier momento anterior al dictado del decreto de conclusion de la investigacion
(art. 124)—. Aquél, tras la tramitacion del incidente previsto en la norma, decidird mediante auto, Si
acepta o no la personacion de quien pretende ejercer de acusacion popular, para lo cual examinara
si se acredita suficientemente la relacion o vinculo personal, social o profesional con el interés que
motiva su intervencion y la suficiencia y relevancia de este. Contra la decision cabra interponer recurso
de reforma (art. 568). Por lo demas, durante el desarrollo del procedimiento de investigacion podra
revisarse su situacion acordando en su caso su exclusion (art. 569).

28 \/gase epigrafe 2.2 del apartado II.
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7. EL Juez pe GARANTIAS

El “Juez de Garantias”, recordemos, tiene como tarea fundamental —se-
gun sefiala la Exposicion de Motivos— la de velar por los derechos indivi-
duales y no la de impulsar la actividad investigadora como hace actualmente
el Juez de Instruccion. Por ello su determinacion se debe producir desde el
mismo inicio del procedimiento (art. 554).

Dentro de este Libro 1V, la norma proyectada dedica su titulo V, preci-
samente, al control judicial de la actividad investigadora, que se concreta
fundamentalmente en los siguientes aspectos:

A) La duracion del procedimiento de investigacion. Gomo regla general,
el procedimiento no podra extenderse en el tiempo mas alla del estricta-
mente necesario para adoptar una decision fundada acerca del ejercicio de
la accion penal. No obstante, transcurridos doce meses desde la primera
comparecencia, o dieciocho si se trata de una asunto investigado por la Fis-
calia de la Audiencia Nacional o Fiscalias especiales, el investigado a través
de su abogado podra solicitar al Juez de Garantias que fije un plazo para su
conclusion, si considera que el procedimiento “se prolonga mas alla de lo
razonable” (art. 574).

Esta peticion dard lugar a un incidente en el que participaran todas las
partes personadas (art. 575). El Juez de Garantias estimara la solicitud fijan-
do un plazo maximo para la conclusion de la investigacion cuando a la vista
de la complejidad del asunto y las circunstancias del caso considere que el
procedimiento “se esta prolongando mas alla de lo razonable”. Contra esta
resolucion cabra interponer recurso de reforma. Si la solicitud no hubiese
sido estimada, no cabra interponer recurso alguno, sin perjuicio de que la
persona investigada pueda de nuevo solicitarlo transcurrido el plazo de tres
meses (art. 576).

Fijado un plazo maximo a la investigacion por el Juez de Garantias, las
diligencias acordadas por el Ministerio Fiscal con posterioridad a su expira-
cion seran nulas (577).

B) El secreto en el procedimiento de investigacion. Sin perjuicio de la
regulacion sobre la publicidad de las actuaciones prevista en los articulos
144 y siguientes del Anteproyecto, que comienza recordando que las actua-
ciones del procedimiento de investigacion solo seran publicas y accesibles
para las partes personadas, salvo declaracion de secreto?, en esta sede

23 Al respecto, véase Planchadell Gargallo, A., 2018, Publicidad del proceso e intimidad de la victima:
una aproximacion desde el Estatuto de la victima del Delito, “Teoria y derecho: revista de pensamiento
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procede analizar cual es la actuacion que lleva a cabo el Juez de Garantias
en relacion con dicha declaracion.

La declaracion de secreto, total o parcial, del procedimiento de investi-
gacion corresponde acordarla, mediante decreto, al Ministerio Fiscal en los
supuestos previstos en el articulo 578%. A continuacion dard traslado inme-
diato de aquél, junto con la documentacion correspondiente y la indicacion
razonada del plazo que entiende debe mantenerse, al Juez de Garantias, el
cual en el plazo de cuarenta y ocho horas, confirmara o alzara la decision de
secreto. En el primer caso, fijara el plazo atendiendo al efectivo cumplimien-
to de los fines para los que haya sido acordado (arts. 578 y 579).

El plazo establecido podra prorrogarse, siempre que existan circunstan-
cias excepcionales y sobrevenidas que lo exijan. Para ello lo debera solicitar
el Ministerio Fiscal motivadamente antes de que se produzca el vencimiento
del plazo inicial y el Juez de Garantias decidira lo procedente. Si estima la
peticion, en la misma resolucion fijara el plazo maximo de la prorroga (art.
280).

Una vez finalizado el plazo, el Ministerio Fiscal mediante decreto alzara el
secreto, lo comunicara de inmediato al Juez de Garantias, y dispondra que
se dé vista a las partes personadas de todas las diligencias practicadas a las
que no hayan tenido acceso®' (art. 582).

Alzado el secreto, la conclusion del procedimiento no se producira hasta
que las partes personadas “hayan tenido tiempo suficiente” para tomar co-
nocimiento de lo actuado y ejercitar sus derechos de forma efectiva. Y, en
ningun caso, en un plazo inferior a veinte dias (art. 582.4).

La declaracion de secreto supone que las partes personadas, salvo el
Ministerio Fiscal, no pueden tener conocimiento ni intervenir en las diligen-
cias en las que afecte dicha declaracion durante el plazo acordado. En estos
supuestos el auto que decrete medidas cautelares o por el que se acuerden
diligencias de investigacion debera precisar aquello que debe omitirse en la
copia que deba notificarse. Ademas, en el caso de la prision provisional, se
facilitara a la persona investigada y a su defensa el acceso a los elementos

juridico”, n° 24, pp. 150y ss.

30 Estos supuestos son los siguientes: a) cuando resulte necesario para evitar un riesgo grave para la
vida, la libertad o la integridad fisica o moral de otra persona; b) cuando exista un riesgo cierto de
que el conocimiento 0 acceso a su contenido pueda suponer la ocultacion, destruccién o alteracion
de fuentes de prueba; c) cuando resulte imprescindible para garantizar la eficacia de las diligencias de
investigacion.

31 Seran nulas las actuaciones y actos procesales que se realicen una vez transcurrido el plazo maximo
del secreto, si este no se hubiese alzado (art. 582.3).
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esenciales para impugnar la privacion de libertad, con las limitaciones pre-
vistas en la norma® (art. 581).

C) La autorizacion de las diligencias de investigacion. El Libro 1l del
ALECRIM esta dedicado a la regulacion de los actos de investigacion cuya
clasificacion se realiza, como apunta la exposicion de motivos, “en funcion
de la afectacion que sufren los derechos de la persona sometida a la activi-
dad investigadora”.

Cuando haya de practicarse una diligencia de investigacion que requiera
previamente autorizacion judicial (por ej. la intervencion de comunicaciones
telefonicas o telematicas —arts. 345 y ss.—) el Ministerio Fiscal, de ofi-
cio 0 a peticion de las acusaciones, formulara la correspondiente solicitud,
acordandose en su caso al mismo tiempo el secreto, total o parcial, de las
actuaciones. A la solicitud le acompafiara la documentacion y elementos
que justifiquen la peticion. El Juez de Garantias resolvera en el plazo de vein-
ticuatro horas sobre la diligencia interesada y, en su caso, sobre el secreto.
Si desestima la solicitud el Ministerio Fiscal podra interponer recurso de
reforma (arts. 583 y 584).

D) Impugnacion de los Decretos del Ministerio Fiscal. Los decretos que
dicte el Ministerio Fiscal durante el procedimiento de investigacion Unica-
mente pueden ser impugnados ante el Juez de Garantias en los supuestos
expresamente sefialados en la norma proyectada®®.

La impugnacion se realizara a través de un incidente que comprendera
esencialmente lo siguiente: la presentacion de un escrito firmado por abo-
gado dentro de los cinco dias siguientes a la notificacion del decreto. En
dicho escrito se expondran los motivos de la impugnacion, se designaran
los particulares que hayan de tenerse en cuenta y a él se acompafaran los
documentos oportunos. Admitida a tramite la impugnacion el Letrado de la
Administracion de Justicia dara traslado de la misma al Ministerio Fiscal y
demas partes personadas por un plazo comun de cinco dias para que ale-

8 Vgase articulo 267.

33 Esos “supuestos expresamente establecidos en esta ley” —art. 585—, son muy escasos y otorgan al
Ministerio Fiscal en su dmbito de actuacién una potestad muy superior a la de cualquier otro érgano
judicial en cualquier proceso jurisdiccional. Entre otros, no son susceptibles de impugnacion: el decre-
to de iniciacion del procedimiento de investigacion (art. 550); el decreto de iniciacion por el que remite
a otros procedimientos (art. 553); la determinacion de los hechos atribuidos a la persona investigada
y la calificacion juridica contenidas en el acta de la primera comparecencia (art. 558); el decreto de
conclusion y continuacion del procedimiento (art. 589). En definitiva, resulta necesario establecer un
equilibrio real entre la potestad del Ministerio Fiscal y los derechos de la persona investigada en el seno
del procedimiento de investigacion. En este sentido resulta absolutamente insuficiente el articulo 555
que permite al Juez de Garantias decretar el sobreseimiento en cualquier estado de dicho procedimien-
to.
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guen también por escrito lo que estimen conveniente, con la designacion
de otros particulares en su caso, y la presentacion de los documentos que
consideren necesarios. A continuacion el Juez resolvera, sin mas tramites,
dentro de los cinco dias siguientes mediante un auto que sera irrecurrible
(art. 585).

8. CoNCLUSION DE LA INVESTIGACION

El Ministerio Fiscal, una vez que se hayan practicado todas las diligencias
necesarias, decretara la conclusion del procedimiento de investigacion con
la decision de archivarlo, u ordenando su continuacion por los tramites de
la fase intermedia.

A) La decision de conclusion y archivo de la causa procedera cuan-
do concurra alguno de los supuestos previstos en el articulo 586.2: a)
cuando los hechos investigados carezcan manifiestamente de relevancia
penal; b) cuando aparezca exenta de responsabilidad criminal 1a persona
investigada y no deba imponerse una medida de seguridad; c) cuando de
la investigacion resulte que la persona investigada no ha tenido participa-
cion en el hecho que ha dado lugar a la formacion del procedimiento; d)
cuando no existan indicios racionales de la comision del hecho que haya
dado lugar a la formacion del procedimiento; y, ) cuando no haya ele-
mentos suficientes para atribuir la responsabilidad criminal a una persona
determinada.

Este decreto de conclusion y archivo, que especificara en todo caso, el
hecho objeto de investigacion, el resultado de las diligencias practicadas y
los fundamentos juridicos de la decision para no ejercer la accion penal, se
comunicara al Letrado de la Administracion de Justicia para que lo notifique
al investigado, a las acusaciones personadas y a la victima, aunque no esté
personada.

El decreto podra ser recurrido dentro de los diez dias siguientes a su
notificacion por las acusaciones y la victima, si se persona, ante el Juez de
Garantias, para que les autorice a ejercer la accion penal, siguiendo el pro-
cedimiento previsto en el articulo 587. El rgano judicial decidira denegando
0 autorizando el ejercicio de dicha accion. La denegara cuando aprecie que
“carece de suficiente fundamento”; la autorizara cuando “considere que la
peticion esta justificada”.

En el primer caso, el Letrado de la Administracion de Justicia archivara el
procedimiento, alzandose en su caso las medidas cautelares que se hubie-
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sen acordado y cesando toda investigacion. Unicamente podra reabrirse en
los términos previstos en el articulo 59034.

En el segundo caso, el solicitante dispondra de un plazo preclusivo
de diez dias para presentar el escrito de acusacion. Una vez presentado,
el Letrado de la Administracion de Justicia remitira el procedimiento a la
seccion de enjuiciamiento para continuar la tramitacion.

Por lo demas, el Juez de Garantias, en cualquier estado del procedimien-
to, previa peticion del investigado, y previa audiencia del Ministerio Fiscal,
dispondra el sobreseimiento de la causa, “cuando los hechos investigados
carezcan manifiestamente de relevancia penal”. Dicha resolucion podra ser
recurrida en apelacion por el Ministerio Fiscal (art. 553).

B) El decreto de conclusion y continuacion del procedimiento del Minis-
terio Fiscal debera ir acompafado del escrito de acusacion. Tanto uno como
otro se comunicaran al Letrado de la Administracion de Justicia para que los
notifique a la persona investigada, a la victima que no se haya personado, v,
a las acusaciones personadas. La victima y las acusaciones dispondran de
un plazo de diez dias preclusivos para presentar sus correspondientes es-
critos de acusacion, transcurrido el cual, quien no lo hubiese presentado, se
le tendra por desistido. Presentados tales escritos el Letrado de la Adminis-
tracion de Justicia remitird el procedimiento a la seccion de enjuiciamiento
para su continuacion (art. 589).

Teniendo en cuenta la naturaleza de este escrito de acusacion y que su
contenido aparece descrito en la fase intermedia (arts. 604 a 607), es de-
cir, que su regulacion se encuentra ubicada tanto en el libro IV como en el
V, considero que el procedimiento de investigacion deberia finalizar con el
decreto de conclusion y continuacion del procedimiento en el que se indi-
caria a las partes que compareciesen ante la seccion de enjuiciamiento. En
consecuencia, la fase intermedia deberia iniciarse, una vez comparecidas
aquellas ante el Juez de la Audiencia Preliminar, con el traslado a las partes
acusadoras para que presentasen el escrito de acusacion.

34 Este precepto establece la posibilidad de que el Ministerio Fiscal, de oficio o a instancia de parte, soli-
cite del Juez de Garantias la reapertura de la investigacion cuando concurra alguno de los supuestos
previstos en las letras d) y e) del articulo 586, si apareciesen nuevos elementos o circunstancias que
justifiquen el ejercicio de la accién penal, salvo que hubiese quedado extinguida la responsabilidad
penal. El 6rgano judicial, después de oir al investigado y a las acusaciones personadas, resolvera me-
diante un auto. Si deniega la reapertura podra ser recurrido en reforma nicamente por el Ministerio
Fiscal.
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9. EL INCIDENTE PARA EL ASEGURAMIENTO DE LAS FUENTES DE PRUEBA

La regulacion del procedimiento de investigacion finaliza con un titulo
VIII dedicado al aseguramiento de las fuentes de prueba3.

En efecto, cualquiera de las partes, cuando prevean que determinadas
fuentes de prueba no estaran disponibles para su utilizacion en el juicio oral,
pueden promover este incidente para asegurarlas.

Los supuestos que pueden dar lugar a su inicio se refieren, fundamen-
talmente, a circunstancias que pueden impedir la declaracion del testigo
0 perito (peligro de muerte, imposibilidad fisica, amenazas o coacciones,
edad, discapacidad...)®.

La competencia para tramitar este incidente, puesto que se puede so-
licitar en cada una de las fases del procedimiento, corresponde al 6rgano
judicial competente previsto en cada una de ellas (art. 592).

La legitimacion para solicitar el aseguramiento de las fuentes de prueba
corresponde: a) al Ministerio fiscal, de oficio 0 a peticion de las acusacio-
nes; b) al investigado; ¢) a la acusacion particular o popular, una vez abierta
la fase intermedia (art. 593).

Durante la primera fase del proceso, las acusaciones deberan solicitar
el inicio del incidente a través del Ministerio Fiscal, quien decidira mediante
un decreto motivado. Si desestima la solicitud, aquellas podran impugnar
la decision ante el Juez de Garantias, que decidira previo el tramite previsto
en el articulo 585 sin ulterior recurso. No obstante, si existiesen razones de
urgencia, la solicitud de las acusaciones podra ser dirigida directamente al
6rgano judicial (art. 594)%.

En cuanto a la tramitacion del incidente, este se iniciara con la presenta-
cion del escrito de solicitud, en el que se hara constar la fuente de prueba
que se quiere asegurar, el motivo que lo justifica y los particulares del pro-
cedimiento que han de utilizarse para el aseguramiento. Recibida la solici-
tud el Letrado de la Administracion de Justicia dara traslado a las partes
personadas y al Ministerio Fiscal por un plazo de tres dias para alegaciones,
tras lo cual el juez decidira mediante auto, que sera irrecurrible. En el caso

35 Al respecto véanse, entre otros, Moreno Catena, V., 2017, La prueba preconstituida, en “La prueba”,
coord. Romero Pradas y Gonzélez Cano, vol. 2 (La prueba en el proceso penal), pp. 149 y ss.; Alvarez
Bujan, M.V., 2015 Reflexiones critica en torno a la prueba preconstituida en el proceso penal: referen-
cia a la prueba preconstituida y a la prueba anticipada, “Boletin del Ministerio de Justicia, afio 69, n°
2180, pp. 1y ss.; Magro Servet, V., 2012, Preceptividad de la practica de la prueba preconstituida con
victimas en el proceso penal, La Ley Penal, n° 92, abril, pp. 2y ss.

36 Vgase articulo 591.

87 Véase articulo 598, respecto al supuesto de urgencia.

JULIO MUERZA ESPARZA | 205



de que acuerde el aseguramiento de la fuente de prueba dicho auto debera
precisar los hechos que constituyen su objeto, la persona que debe ser con-
vocada para su realizacion y la fecha de la comparecencia, a la cual seran
citadas todas las partes personadas y el Ministerio Fiscal (arts. 595 a 597).
Seran aplicables para la practica de la diligencia objeto de aseguramiento las
disposiciones del juicio oral que rigen la realizacion de la prueba testifical o
pericial (art. 599).

La tramitacion del incidente se documentara en soporte apto para la re-
produccion del sonido y de la imagen y siempre se transcribira su conteni-
do en el acta correspondiente. Su resultado solo accedera al juicio oral si
efectivamente llega a producirse la falta efectiva de disponibilidad del medio
de prueba que lo motivd (arts. 601 y 602). En el caso de que con posterio-
ridad a la celebracion del incidente y antes de la celebracion del juicio oral
se descubriesen hechos nuevos o de los que no se tenian conocimiento
que fuesen relevantes la parte interesada podra solicitar la ampliacion de la
declaracion (art. 603).

Cuando el aseguramiento de la fuente de prueba sea la declaracion de
un testigo que, por razon de edad o discapacidad, no deba ser sometido
al examen contradictorio previsto en el juicio oral, aquella se producira de
forma reservada a través de un perito experto en psicologia del testimonio,
utilizando para la declaracion métodos y técnicas adecuadas a la edad y a
las especiales condiciones de la persona declarante. En estos casos, el juez,
previa audiencia de las partes, podra acordar que la exploracion la realice
el perito, sin intervencion del Ministerio Fiscal y de las partes, si bien es-
tos podran presenciarla sin ser vistos por el testigo. Ademas, previamente
tanto uno como las otras, podran haber transmitido al juez cuales son las
informaciones que debe aportar el testigo. Por altimo, la declaracion siem-
pre sera grabada y el juez, previa audiencia de las partes, podra recabar del
perito que emita un informe sobre el desarrollo de la exploracion. También
podra acordar la realizacion de un informe pericial sobre la credibilidad de
la declaracion (art. 600).

I1l. LA FASE INTERMEDIA

Cerrada la fase de investigacion y presentados los escritos de acusacion
se inicia la segunda fase del proceso en la que las actuaciones tienen pleno
caracter jurisdiccional. Ello determina, como sefiala la exposicion de moti-
vos, que el pronunciamiento judicial sobre la admisibilidad de esta accion
por el Juez de la Audiencia Preliminar no pueda tener caracter provisional.
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En consecuencia, el acusador no podra presentar su escrito de acusacion
con una finalidad meramente exploratoria.

La regulacion de esta fase del proceso, prevista en el Libro V, comprende
los siguientes actos procesales (arts. 604 a 631): los escritos de acusacion
y defensa; el procedimiento en sentido estricto; la resolucion del juicio de
acusacion; y, la apertura del juicio oral.

1. Los ESCRITOS DE ACUSACION Y DEFENSA3S

Si bien la regulacion de los escritos de acusacion y defensa aparece ubi-
cada sistematicamente en el Libro V del Anteproyecto, conviene recordar
que, sin embargo, la presentacion de cada uno de ellos se produce en dos
fases distintas: el de acusacion, en la fase de investigacion; el de la defensa,
en esta segunda fase.

1.1.El escrito de acusacion

Mediante este escrito, firmado por Letrado y Procurador en el caso de
la acusacion particular y popular, que se dirigira al Juez de la Audiencia
Preliminar, se ejercita la accion penal y en él, se identificara a la persona o
personas contra la que se dirige aquélla y se solicitara la apertura del juicio
oral ante el tribunal competente para el enjuiciamiento (art. 604). Ademas,
se incorporaran a él dos escritos: a) el de calificacion provisional y la propo-
sicion de prueba; b) el de fundamentacion de la acusacion.

a) El escrito de calificacion provisional, en términos semejantes al vi-
gente articulo 650, determinara en conclusiones precisas y numeradas: los
hechos punibles; su calificacion legal; la participacion que en ellos haya
tenido la persona acusada; la existencia de circunstancias modificativas de
la responsabilidad criminal y las penas, principales y accesorias, que pro-
ceda imponer a la persona acusada si resulta condenada (art. 605). Sobre
cada uno de estos particulares podran presentarse conclusiones alterna-
tivas. También podra incluirse en el escrito de calificacion lo relativo a la
responsabilidad civil derivada del hecho punible®®, asi como a la entrega y
destino de los efectos intervenidos, la imposicion de las costas procesales

38 Portodos, véase Gonzalez Navarro, A., 2004, Acusacién y defensa en el proceso penal, Editorial Bosch,
S.A.

39 En ninguin caso el escrito de la acusacion popular podra contener referencia a aspectos de la respon-
sabilidad civil (art. 605.3).
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y la solicitud sobre adopcion, suspension, modificacion o alzamiento de las
medidas cautelares que competen a la autoridad judicial.

En términos semejantes al vigente articulo 656 de la Ley procesal penal
el escrito de calificacion también debera incluir la proposicion de los medios
de prueba para su practica en el juicio oral, indicando si la reclamacion de
documentos vy la citacion de testigos y peritos deben realizarse a través de
la oficina judicial. Asi mismo, se designaran los particulares del procedi-
miento de investigacion que deben ser testimoniados para el caso de que
se disponga la apertura del juicio oral y, en su caso, se podra solicitar el
aseguramiento de la fuente de prueba (art. 606).

b) Junto al escrito de calificacion con la proposicion de prueba, el escrito
de acusacion debera ir acompafado del escrito de “fundamentacion de la
acusacion”. Atenor de lo que dispone el articulo 607 del Anteproyecto dicho
escrito, salvo que la complejidad del asunto lo requiera, debera ser breve
(“fundamentacion sucinta”) y concretara de forma clara y precisa “los indi-
cios racionales de criminalidad que resulten de la investigacion y justifiquen
la pretension acusatoria”.

1.2. El escrito de defensa

El escrito de defensa consta de tres apartados (art. 608): a) la impugna-
cion de la acusacion formulada; b) la calificacion provisional; y, c) la propo-
sicion de prueba para el juicio oral.

a) La impugnacion de la acusacion Unicamente podra fundarse en dos
motivos: el caracter ilicito de los medios de prueba solicitados por la parte
acusadora; y, laimprocedencia de la apertura del juicio oral por concurrir un
supuesto de sobreseimiento*. En el escrito de impugnacioén se hara cons-
tar: los motivos antedichos, acompaiiados de los documentos oportunos;
las diligencias que hayan de practicarse para poner de manifiesto la proce-
dencia del sobreseimiento; y, las diligencias que hayan de practicarse en
relacion con la ilicitud de las pruebas propuestas por las partes acusadoras.
La presentacion de este escrito dard lugar a la celebracion de la Audiencia
Preliminar (arts. 617 y 618).

b) La calificacion provisional de la defensa hara constar sus conclusio-
nes provisionales en orden correlativo al del escrito de acusacion, recogien-

40 E| responsable civil solo podra impugnar la ilicitud de los medios de prueba que le afecten pero no

podrd solicitar el sobreseimiento (art. 609.2).
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do los hechos que le sean favorables y su oposicion o conformidad con los
demas. Asi mismo, podra formular conclusiones alternativas (art. 611).

c) El escrito de defensa también debe incluir la proposicion de los me-
dios de prueba para su practica en el juicio oral, indicando, al igual que en el
escrito de acusacion, si la reclamacion de documentos y la citacion de tes-
tigos y peritos deben realizarse a través de la oficina judicial*'. Igualmente,
podra proponer cuando proceda el incidente para el aseguramiento de una
fuente de prueba (art. 612).

2. EL PROCEDIMIENTO DE LA FASE INTERMEDIA

A) Recibido el procedimiento en la seccion de enjuiciamiento del Tribunal
de Instancia, el Letrado de la Administracion de Justicia, en funcion de las
normas de reparto, determinara el Juez de la Audiencia Preliminar encarga-
do de tramitar esta fase. A continuacion se dirigira a la parte acusada para
que en el plazo de tres dias comparezca ante el 6rgano judicial con abogado
y procurador o se le designara de oficio. Una vez comparecida, el Letrado
pondra a su disposicion el procedimiento de investigacion para que en el
plazo de diez dias presenten el escrito de defensa, si bien esta, atendiendo
a la complejidad de la causa, podra solicitar una ampliacion del mismo y el
Juez “podra establecer un plazo razonable para cumplimentar el tramite”
(arts. 613y 614).

Transcurrido el plazo sin haberse presentado el escrito de defensa “se
requerira” a la parte acusada para que lo haga en el plazo de veinticuatro
horas, apercibiéndole de las responsabilidades en que pueda incurrir. Si no
atiende el requerimiento, se le designara de oficio un abogado para que pre-
sente dicho escrito en el plazo inicialmente establecido. En el caso de que
fuese la defensa de la persona contra la que Gnicamente se ejercita la accion
civil y no hubiese presentado el escrito de defensa en plazo, se le tendra por
opuesto a dicha pretension y seguird el proceso (art. 615).

Presentado el escrito de defensa, si en él se impugna la acusacion, se
procederd a la celebracion de la audiencia preliminar. En caso contrario, el
Juez acordara sin mas tramites la apertura del juicio oral (art. 616).

B) Impugnada la acusacion, el Letrado de la Administracion de Justicia
dard traslado del escrito de defensa a las demas partes por un plazo comun

41 Precisa el articulo 612.4 que: “La declaracion de los peritos autores de informes emitidos por laborato-
rios oficiales solo podra proponerse consignando los motivos concretos de impugnacion de su pericia
y las razones por las que su declaracién en el acto del juicio resulta imprescindible para que dicha
impugnacion pueda ser estimada”.
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de cinco dias para que realicen las alegaciones correspondientes y propon-
gan las diligencias que estimen pertinentes para acreditar la validez de las
pruebas propuestas.

En cuanto a las diligencias propuestas por la defensa en relacion con el
sobreseimiento el Juez tnicamente admitira aquellas que, siendo relevantes
para la apertura del juicio oral, fueron propuestas durante la investigacion y
no se practicaron.

El Juez de la Audiencia Preliminar resolvera también sobre las diligencias
propuestas por todas las partes en relacion con la ilicitud de las pruebas.
En todo caso, la practica de todas las diligencias admitidas se realizara en la
forma prevista para la practica de la prueba en el juicio oral (art. 617).

C) La Audiencia Preliminar que, atendiendo a la existencia de “un inte-
rés informativo relevante” podra tener caracter publico, se celebrara con la
presencia de todas las partes*? y en unidad de acto. También sera citado el
Ministerio Fiscal, aun cuando hubiese acordado el archivo de la causa.

Una vez que se practiquen las diligencias solicitadas, el Juez oira a todas
las partes sobre el fundamento de la impugnacion de la acusacion y po-
dra formularles preguntas y solicitar cuantas aclaraciones sean necesarias.
Ademas podra examinar por si mismo el procedimiento de investigacion. A
continuacion, dispondra de diez dias para dictar un auto acordando lo que
proceda (art. 618).

3. LA RESOLUCION DEL JUICIO DE ACUSACION

Bajo esta expresion el Anteproyecto regula dos actuaciones que debe
realizar el Juez de la Audiencia Preliminar: por una parte, el examen de
constitucionalidad sobre la prueba impugnada por la defensa; por otra, el
pronunciamiento, en su caso, acerca del sobreseimiento.

A) Celebrada la Audiencia Preliminar el Juez debe pronunciarse mediante
un auto sobre la licitud, impugnada por la defensa, de los medios de prueba
propuestos por la acusacion. El que desestime la impugnacion sera irrecu-
rrible, mientras que el que la estime sera susceptible del recurso de apela-
cion con efecto suspensivo. Por lo demas, la impugnacion desestimada no
podra ser reiterada en el acto del juicio y, por su parte, aquellos medios de

42 |ainasistencia de la parte acusada debidamente citada o la incomparecencia injustificada de las demés
partes no suspenderan la celebracion de dicha Audiencia. Por otra parte, la parte acusadora que deje
de comparecen sin alegar justa causa se entendera desistida de la accion y apartada del procedimiento
(art. 618.1).
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prueba que sean declarados ilicitos no podran ser utilizados por la parte
acusadora en el acto del juicio (arts. 619 a 621)%.

B) El Juez, celebrada la Audiencia Preliminar puede acordar el sobre-
seimiento cuando concurra alguno de los motivos previstos en el articulo
62244, Son los siguientes: cuando no existan indicios racionales de haberse
perpetrado el hecho que haya servido de fundamento a la acusacion for-
mulada; cuando el hecho no sea constitutivo de infraccion penal; cuando la
infraccion penal haya prescrito; o cuando haya recaido una resolucion con
efecto de cosa juzgada (art. 622.1)%.

También son motivos de sobreseimiento: cuando la acusacion esté in-
suficientemente fundamentada o cuando se haya causado un perjuicio irre-
parable para la defensa por haberse retrasado indebidamente la celebracion
de la primera comparecencia (art. 622.2). Motivos estos que aparecen de-
sarrollados en los articulos 623 y 624, respectivamente.

El sobreseimiento por insuficiente fundamento de la acusacion se acor-
dara cuando, teniendo en cuenta los medios de prueba propuestos por la
parte acusadora “la accion penal sea manifiestamente improsperable”. Y
se entiende que concurre este motivo: cuando el unico fundamento de la
acusacion sea la declaracion de la persona coacusada, sin elementos de co-
rroboracion del contenido de su declaracion; cuando la acusacion se funda-
mente, exclusivamente, en un testimonio de referencia no corroborado por
otros elementos objetivos; cuando la atribucion del hecho a la parte acusada
derive exclusivamente en su identificacion visual sin ningln elemento de
corroboracion (art. 623).

43 Como sefiala la exposicion de motivos (LXX), “La audiencia preliminar sirve para someter a completa
revision y depuracion la actuacion investigadora lleva a cabo, autdnomamente, por el Ministerio Fiscal,
impidiendo el acceso al juicio oral de aquellos materiales que han sido ilicitamente obtenidos y eva-
luando, al tiempo, si los elementos restantes son suficientes para justificar la apertura del juicio”.

4 Tratindose de delitos que protegen exclusivamente bienes juridicos individuales, si el Ministerio Fiscal
y la victima no ejercitan la accion penal el Juez de la Audiencia Preliminar también decretara el sobre-
seimiento de la causa, aunque la acusacion popular personada hubiese presentado escrito de acusa-
cion (art. 622.3). Acerca del sobreseimiento, pueden verse, entre otros, Cachon Cadenas, M., 2008,
Efectos del sobreseimiento, en “Justicia: revista de derecho procesal”, n° 3-4, pp. 93 y ss.; Sigiienza
Lopez, J., 2002, E/ sobreseimiento libre, ed. Aranzadi Thomson Reuters; Villamarin Lopez, M.L., 2003,
El sobreseimiento provisional, ed. Gentro de Estudios Ramon Areces.

4 Estas referencias a la cosa juzgada y la prescripcion como motivos de sobreseimiento, permiten afir-
mar que, si bien, no se prevé una regulacion expresa de los articulos de previo pronunciamiento, lo que
seria deseable, debera ser en la Audiencia Preliminar cuando se planteen. Acerca de estos “articulos”
0 “cuestiones previas”, pueden verse, entre otros, Medina Cepero, J.R., 2000, Cuestiones previas en el
proceso penal, ed. Aranzadi Thomson Reuters; Narvdez Rodriguez, A., 2002, La acusacion y la apertura
del juicio oral: las cuestiones previas, en “Estudios Juridicos. Ministerio Fiscal”, n° 1, pp. 215 y ss.;
Ortego Pérez, F., 2005, “Juicio de acusacidn”, sobreseimiento y cuestiones previas en el proceso penal,
en Revista de derecho y proceso penal, n° 13, pp. 149y ss.
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El sobreseimiento por retraso injustificado de la primera comparecencia,
por su parte, procedera cuando, aun existiendo indicios racionales de cri-
minalidad, el Ministerio Fiscal haya retrasado de forma injustificada el acto
de la primera comparecencia causando al acusado un perjuicio irreparable
para su derecho de defensa. Se entiende que tal perjuicio se ha producido
cuando el retraso ha impedido obtener o asegurar fuentes de prueba que
podian evidenciar |a falta de responsabilidad criminal. Y, aunque no hubiese
ese perjuicio irreparable, el Juez, para restaurar el equilibrio, podra acordar
la nulidad de los actos investigadores realizados sin el previo traslado de
cargos y los medios de prueba que de ahi se deriven (art. 624).

El sobreseimiento, que podra ser total o parcial, lo acordara el Juez de la
Audiencia Preliminar a través de un auto —también su desestimacion—y
podra recurrirse en apelacion. En el caso de que fuese parcial, la interpo-
sicion del recurso tendra caracter suspensivo, salvo que el Juez aprecie
motivadamente que es posible el enjuiciamiento separado de los hechos o
de las personas excluidas del juicio oral (arts. 625y 626).

Por lo que se refiere a los efectos, el sobreseimiento tendra efecto de
cosa juzgada. Cuando se acuerde quedaran sin efecto las medidas caute-
lares que, en su caso, se hubiesen adoptado. Y, una vez firme el auto que
lo acuerda, los efectos intervenidos de caracter licito seran devueltos a sus
legitimos poseedores y los ilicitos se decomisaran por la autoridad judicial,
que les dara el destino previsto legalmente (art. 627).

4. LA APERTURA DEL JUICIO ORAL

El Juez de la Audiencia Preliminar, si no se impugné la acusacion y en
consecuencia no se celebrd dicha Audiencia, o habiéndose celebrado no
concurre ninguno de los motivos de sobreseimiento, acordara la apertura
del juicio oral mediante un auto.

El auto de apertura del juicio oral, que sera irrecurrible salvo en lo rela-
tivo a las medidas cautelares, debe precisar: el 6rgano competente para el
enjuiciamiento; los hechos justiciables, es decir, los hechos que habiendo
sido objeto de los escritos de la acusacion no sean expresamente excluidos
del enjuiciamiento; y, la persona o personadas que habran de ser juzgadas
como acusados o responsables civiles (art. 628).

El auto de apertura del juicio oral ordenara que se deduzca testimonio tan-
to de dicha resolucion como de los escritos de calificaciones provisionales
de las partes. Ademas, estas podran solicitar que se testimonien: las actas
de las diligencias de aseguramiento de las fuentes de prueba; las actas de
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las diligencias no reproducibles que hayan de ser ratificadas en el juicio oral;
los documentos e informes del procedimiento de investigacion, propuestos
como prueba documental. Con todos estos testimonios se formara un expe-
diente que se remitira al 6rgano judicial encargado del enjuiciamiento junto
con los efectos e instrumentos del delito y demas piezas de conviccion,
notificandoselo a las partes y emplazandolas ante el tribunal competente
para el enjuiciamiento dentro del término de diez dias (art. 629). Ademas,
las partes podran solicitar en cualquier momento las copias que les intere-
sen para su propio uso en el juicio oral y, para la lectura de contraste —art.
685— prevista en el juicio oral, podra entregarseles los testimonios de to-
das las declaraciones necesarias del procedimiento investigador (art. 631).

Por altimo, tal como dispone el articulo 630, en ningun caso podran tes-
timoniarse declaraciones de testigos o exposiciones de peritos realizadas en
el procedimiento de investigacion, salvo las relativas al aseguramiento de
fuentes de prueba. Tampoco las relativas a actuaciones policiales distintas
a las actas de diligencias no reproducibles que hayan de ser ratificadas en
el juicio oral.

IV. LA FASE DE JUICIO ORAL

Dictado el auto de apertura del juicio oral, y emplazadas las partes ante el
drgano encargado del enjuiciamiento, da comienzo la fase de juicio oral que
comprende legalmente las siguientes actuaciones: la preparacion del juicio
oral; las disposiciones generales sobre el acto del juicio; el desarrollo del
juicio; su conclusion y la sentencia.

1. LA PREPARACION DEL JUICIO ORAL

Bajo esta rubrica, el titulo | del Libro V trata, basicamente, las siguientes
cuestiones: a) la admision de la prueba; b) el sefialamiento del juicio y, ¢) la
practica de la prueba anticipada.

a) Al tiempo de personarse ante el 6rgano encargado del enjuiciamiento

las partes podran impugnar los medios de prueba propuestos por las demas
por resultar impertinentes o intiles al objeto del juicio®. La impugnacion se

46 También es el momento procesal oportuno para recusar a los peritos designados por el Ministerio
Fiscal si no se pudo con anterioridad y hacer objeto de tacha a los demas peritos (art. 632, Il y l1).
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presentara por escrito y dara lugar a un incidente en el que podra celebrarse
vista®’.

Finalizada en su caso la vista, el drgano judicial se pronunciara mediante
un auto, que es irrecurrible, sobre la admision de las pruebas propuestas:
rechazara de oficio su practica cuando consista en una actividad prohibi-
da por la ley y cuando se trate de la declaracion de peritos oficiales, cuya
proposicion no esté debidamente justificada. También inadmitira la prueba
impugnada cuando resulte impertinente o inatil. Asi mismo, inadmitira la
prueba pericial, en el caso de la propuesta por el Ministerio Fiscal cuando
concurra una causa de recusacion; y, si es de las demas partes, cuando
concurra causa de tacha (art. 635)%.

Con posterioridad a este momento, pero antes del inicio de las sesiones
del juicio oral, todavia es posible que la defensa pueda proponer nuevos
medios de prueba. Para ello debera acreditar que no pudo proponerlos con
anterioridad, o lo que es lo mismo, debera acreditar el caracter sobrevenido
de la prueba propuesta. El 6rgano judicial, antes de admitir o inadmitir la
nueva prueba propuesta, dara traslado a las demas partes personadas, las
cuales también podran impugnarla (art. 636).

Por lo demas, en relacion con la prueba pericial, cuando los informes
lleguen a conclusiones distintas sobre una misma cuestion (divergentes)
el argano judicial podra requerir a los peritos para que elaboren un informe
conjunto en el que precisen: los puntos en que coinciden; los puntos diver-
gentes, justificando las razones y la forma, en su caso, de poder resolver las
divergencias (art. 637. 1 a 3). Si, por el contrario, los informes llegasen a
idénticas conclusiones sobre una misma cuestion (convergentes) el érgano
judicial podra, a peticion de las partes, prescindir en el juicio de este medio
de prueba (art. 637.4).

b) Admitidos los medios de prueba, el Letrado de la Administracion de
Justicia, sefialara el dia y hora para la celebracion del juicio, siguiendo las
instrucciones que fije el 6rgano judicial, lo comunicara a las partes, incluida
la victima aunque no se hubiese personado en la causa*® y librara las cita-
ciones correspondientes. Para determinar la fecha se tendra en cuenta las
medidas cautelares personales adoptadas, la prioridad de otras causas y la
complejidad de los medios de prueba propuestos. Asi mismo, el Letrado

47 Véanse los articulos 633 y 634.

48 En el caso de la prueba testifical de un menor de edad o de una persona especialmente vulnerable el
tribunal, atendiendo a la edad y las circunstancias que concurran, decidira si debe o no declarar en el
acto del juicio oral y, en su caso, las condiciones en que haya de hacerlo (art. 635.6).

49 Véase articulo 640.

214 | REVISTA ASOCIACION DE PROFESORES DE DERECHO
PROCESAL DE LAS UNIVERSIDADES ESPANOLAS 3



dispondra que el dia de comienzo de las sesiones se halle a disposicion del
drgano judicial el expediente del juicio oral con todos los elementos com-
plementarios (art. 639).

¢) En cualquier momento anterior a la fecha sefialada para la celebracion
del juicio las partes personadas podran solicitar la practica anticipada de un
medio de prueba de conformidad con lo dispuesto en la ley (art. 641).

2. LAs DISPOSICIONES GENERALES SOBRE EL ACTO DEL JUICIO

La regulacion de las disposiciones generales trata fundamentalmente de
los siguientes aspectos: a) la presencia de los sujetos del proceso en el acto
del juicio; b) la forma de celebracion del acto del juicio

a) El nuevo modelo de justicia penal exige, al igual que en el vigente,
que, con caracter general®®, todos los sujetos que participan en el proceso
(acusado; Ministerio Fiscal; testigos; peritos;...) estén presentes en el acto
del juicio. A tal fin, el Letrado de la Administracion de Justicia velara para
que las correspondientes citaciones se realicen correctamente conforme a
derecho.

En cuanto al acusado, si el acto del juicio se extendiese en varios dias,
podra ser autorizado a ausentarse de las sesiones del plenario, siempre que
no se vea perjudicado su derecho de defensa. También debera ausentarse,
pero tnicamente de la sala, y seguir el juicio a través de videoconferencia,
cuando altere el orden, interrumpa o perturbe el normal desarrollo de la
vista (art. 643).

Por lo que se refiere a los Abogados, en el caso del acusado, su pre-
sencia es preceptiva y si no comparece, podra exigirsele responsabilidad,
procediendo, en su caso, a nombrarle uno de oficio. Si se trata de las partes
acusadoras o del actor civil, la ausencia de sus letrados no supondra la sus-
pension del acto del juicio y se les tendra por desistidos en sus respectivas
pretensiones (art. 644).

50 Digo, generalmente, porque el articulo 59 proyectado, en términos que recuerdan al articulo 786.1,11
vigente, prevé la posibilidad de celebrar el juicio en ausencia del acusado cuando: a) la pena solicitada
no exceda de dos afios de privacion de libertad o, si fuera de distinta naturaleza, que su duracién no
exceda de diez afios; b) que la persona acusada haya sido citada personalmente al acto del juicio o,
en su caso, a través de la persona expresamente designada en el acto de la primera comparecencia
para recibir notificaciones; ¢) que la citacién a la celebracion del juicio, en lenguaje comprensible, la
advertencia expresa de que el juicio podra celebrarse en ausencia si su incomparecencia es voluntaria e
injustificada; d) que la persona acusada esté en condiciones de comprender el contenido de la citacion
y las consecuencias de su incomparecencia.

JULIO MUERZA ESPARZA | 215



Los testigos y peritos deben comparecen en el dia y hora sefalados. En
el caso de que no compareciesen y el drgano judicial considerase necesaria
su declaracion acordara la suspension del juicio oral (art. 645).

Para hacer efectiva la presencia de la persona acusada, de los testigos y
peritos el 6rgano judicial podra adoptar las medidas necesarias, incluyendo
la detencion (art. 646).

En los supuestos descritos en este apartado, la ausencia de alguno de
los sujetos cuyo testimonio resulte necesario en el acto del juicio dara lugar
a su suspension y en la resolucion que la acuerde, si es posible, se indicara
la nueva fecha de su celebracion. La suspension también podra producirse
cuando las partes soliciten de comdn acuerdo iniciar el proceso de justicia
restaurativa (art. 647).

b) El juicio se celebrara en una sala en cuya cabecera se situara el or-
gano judicial, el Ministerio Fiscal y los abogados en el lugar designados en
estrados, el investigado junto a su abogado y, por ultimo, se reservara un
lugar adecuado a la victima del delito y a su representante o persona que le
acomparie (art. 648).

Abierto el acto del juicio se celebrara en cuantas sesiones consecutivas
sean necesarias, Si bien se prevé que excepcionalmente puedan ser alter-
nas. No obstante, el 6rgano judicial podra interrumpir el curso de las sesio-
nes cuando se produzca alguna de las causas sefialadas por la norma (art.
649)°'. Ello dara lugar a que se realice un nuevo sefialamiento.

Los debates del juicio oral estan informados por la publicidad, si bien el
drgano judicial podra acordar que todos o parte de los actos se celebren a
puerta cerrada (art. 650).

Por lo demas, el presidente del Tribunal tiene encomendada la direccion
de los debates® y de la practica de la prueba (art. 651).

51 Son las siguientes: que el tribunal deba resolver durante los debates alguna cuestion incidental que no
pueda decidirse en el acto; cuando deba realizarse alguna diligencia fuera del lugar donde se celebra el
juicio; cuando se acuerde la ampliacion por escrito de un informe pericial; cuando se produzca la en-
fermedad repentina de alguno de los sujetos del proceso; cuando no comparezca los testigos o peritos
de cargo o descargo y el tribunal, a instancia de alguna de ellas, considere necesaria su declaracion;
cuando revelaciones o retractaciones inesperadas produzcan una alteracion sustancial en el curso del
juicio (649.2)

52 A tal efecto, tendrd todas las facultades necesarias para conservar y restablecer el orden de las sesio-
nes y mantener el respeto; llamard al orden a todas las personas que lo alteren, pudiendo hacerles salir
de la sala; y, recabard la presencia de la fuerza pablica cuando fuese necesario (art. 651.2).
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3. EL DESARROLLO DEL JUICIO

Bajo esta ruabrica el titulo 111 del Libro VI del ALECRIM comprende fun-
damentalmente, por una parte, las denominadas legalmente “alegaciones
previas” (A); por otra, la practica de la prueba (B). Ciertamente, tras esta
continuara la celebracion del juicio con las conclusiones definitivas, infor-
mes y la dltima palabra del acusado. Pero en la norma proyectada esos
actos se incluyen bajo la rabrica “la conclusion del juicio oral”, que se ana-
lizara mas tarde.

A) Una vez que el organo judicial ha declarado abierta la sesion (art. 652),
a instancia de parte, abrira un “turno de intervenciones” limitado: bien, a so-
licitar la suspension del proceso por concurrir alguna de sus causas; bien,
a que la defensa de la parte acusada proponga un nuevo medio probatorio,
que Unicamente se admitird si puede ser practicado en el acto y justifica,
ademas, que no pudo proponerse con anterioridad. El organo judicial, tras
oir a las partes resolvera siendo la decision irrecurrible (art. 653).

B) Finalizado el tramite, en su caso, de las “alegaciones previas” el orga-
no judicial informara a la parte acusada de los cargos que se formulan con-
tra ella, de los derechos que le asisten e invitara a las partes a que expliquen
de forma sucinta la finalidad de los medios de prueba propuestos (art. 654),
pasando a continuacion a la practica de aquellos.

La actividad probatoria esta informada por el principio de aportacion de
parte, si bien se concede al 6rgano judicial algunas facultades probatorias,
siguiendo el régimen previsto en la regulacién vigente®. Existe, no obstan-
te, una diferencia en relacion con las facultades del 6rgano judicial y es que
la propuesta sobre la incorporacion al proceso de un medio de prueba a su
instancia exige siempre que sea asumida por alguna de las partes (art. 656).

El orden de la practica de los medios de prueba, que no obstante puede
ser modificado, es el siguiente: 1°) la declaracion de los testigos; 2°) el exa-
men de los informes periciales; 3°) la lectura y discusion de los documen-
tos; y, 4°) el examen de las piezas de conviccion (art. 657).

Como se puede observar, en esa enumeracion falta la referencia a la par-
te acusada. En efecto, en el nuevo modelo esta inicamente prestara declara-
cion, si asi lo desea, a instancia de su abogado, en el turno correspondiente
a la practica de la prueba por la defensa y en el momento que lo considere
oportuno. Por otra parte, nunca podra comenzar la practica de la prueba con
su declaracion (arts. 657. 4y 5).

5 Vganse los articulos 728 y 729 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.
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Por lo que se refiere a la regulacion de cada uno de los medios de prueba
una caracteristica comun a todos ellos es que, como sefiala la exposicion
de motivos, “se ha optado por invertir la ténica de la regulacion vigente e
incluir su grueso normativo en las disposiciones propias del juicio oral”,
tratando de mejorar y perfeccionar su funcionamiento actual.

a) En cuanto a la prueba testifical, al igual que en sistema actual®*, cons-
tituye un deber para el testigo su declaracion con las excepciones previs-
tas®. En relacion con las exenciones por razén de parentesco debe men-
cionarse que esta no alcanza, por una parte, al testigo que tiene atribuida la
representacion legal o guarda de hecho de la victima menor de edad o con
discapacidad®®; por otra, al testigo que haya aceptado declarar durante el
procedimiento después de haber sido debidamente informado de su dere-
cho a no hacerlo.

Su regulacion, prevista en los articulos 658 a 673, comprende la citacion
y el deber de comparecer del testigo, salvo que concurra un impedimento;
su identificacion, la practica del interrogatorio, la razon de ciencia del tes-
tigo, el testimonio directo y de referencia, la declaracion del testigo menor
de edad o de persona discapacitada y, por fin, el careo de quienes hayan
prestado testimonios discordantes acerca de algln hecho o circunstancia
relevante de la causa.

b) La regulacion de la prueba pericial (arts. 676 a 678) se concreta fun-
damentalmente en la declaracion del perito, en la que podran intervenir las
partes para formularle preguntas y aclaraciones sobre el método, las con-
clusiones y cualquier otro aspecto relevante del dictamen. Ademas se prevé
que los peritos podran ser examinados conjuntamente; que el drgano judi-
cial puede, de oficio 0 a instancia de parte, acordar la ampliacion del informe
y que en el caso del dictamen pericial realizado por laboratorios oficiales,
y emitido durante la investigacion, este no precisa la ratificacion en el acto
del juicio, salvo que se haya impugnado de forma concreta su contenido y
se haya propuesto la declaracion de los peritos autores del informe, con la
debida justificacion de las razones que la hacen necesaria.

c) La prueba de reconocimiento judicial (arts. 679 a 681) se acordara
cuando para el esclarecimiento y apreciacion de los hechos “sea necesario
0 conveniente” que el 6rgano judicial examine por si mismo algin lugar u

54 Vganse los articulos 410, 702 y concordantes de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

% Veéanse los articulos 659 (exenciones generales); 660 (exenciones por razon de parentesco); 661
(exenciones por razon de secreto profesional).

% Es decir, prima mds el deber de garantia y tutela asumido.
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objeto que no puede ser trasladado a la sede del 6rgano judicial (art. 679.1).
La parte solicitante debera expresar los extremos a los que quiere se refiera
el reconocimiento y si va acudir con alguna persona técnica o practica en
el materia. Las demas partes también podran participar. Para su practica, el
drgano judicial podra acordar cuantas medidas sean necesarias para lograr
la efectividad del reconocimiento, incluida la entrada en el lugar que deba
reconocerse o en que se halle el objeto que se deba reconocer. Al finalizar
el reconocimiento el Letrado de la Administracion de Justicia levantara acta
detallada de todo lo actuado. Siempre que sea posible se utilizaran medios
de grabacion de imagen y sonido u otros semejantes para dejar constancia
de lo que sea objeto de reconocimiento judicial y de las manifestaciones de
quienes hayan intervenido.

d) La regulacion de la prueba documental (arts. 682 a 686) experimenta
en el Anteproyecto una transformacion importante respecto a la regulacion
vigente®’. Los aspectos generales mas destacables son los siguientes: se
pone fin a la necesidad de dar lectura a todos los materiales propuestos co-
mo prueba documental; se establecen diferentes regimenes para el acceso
al juicio del material investigador.

En efecto, durante el juicio los documentos, soportes y piezas de convic-
cion estaran a disposicion del 6rgano judicial, que los podra examinar en to-
do momento, asi como preguntar a todos los que intervengan en él sobre su
relacion con ellos y, en su caso, sobre su origen y contenido. Ademas, una
vez practicada la prueba testifical y pericial, se abrira un turno para que las
partes expongan lo que consideren oportuno sobre la prueba documental.

En cuanto el acceso al juicio oral de las diligencias de investigacion el An-
teproyecto distingue entre las “lecturas admitidas”, “lecturas de contraste”
y “lecturas prohibidas”.

Las “lecturas admitidas” (art. 684) son las siguientes: la que deriva del
incidente para el aseguramiento de la fuente de prueba —arts. 591y ss.—
cuando no sea posible su practica en el juicio oral; la confesion obtenida
ante el Juez de Garantias conforme a lo dispuesto en el articulo 322; la
declaracion del menor o persona con discapacidad, cuando su declaracion
haya sido descartada en el juicio oral; la documentacion de las diligencias
no reproducibles que haya sido incluida en el expediente del juicio oral —
art. 629.2 b)—; con caracter excepcional, la de alguna diligencia realizada
en el procedimiento de investigacion cuando no haya podido ser asegurada

57 Vgase el articulo 726, que es el inico precepto dedicado a este medio de prueba en la Ley de Enjuicia-
miento Criminal.
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ni reproducida en el acto del juicio oral por la pérdida sobrevenida, impre-
decible y definitiva de la fuente de prueba correspondiente.

Las “lecturas de contraste” (art. 685). Bajo esta expresion el Antepro-
yecto recoge el supuesto de contradiccion entre la declaracion del testigo
realizada en el procedimiento de investigacion y la que se produce en el acto
del juicio oral. Ante esa situacion, cualquiera de las partes podra solicitar su
lectura total o parcial, siempre que se aporte en el acto el testimonio de la
misma. Tras la lectura el 6rgano judicial indicara al testigo que explique la
diferencia o contradiccion que se observe en sus declaraciones. La declara-
cion realizada en la fase de investigacion que sea leida en el acto del juicio
no tendra valor probatorio, si bien podra servir para determinar la credibili-
dad de la declaracion prestada por el testigo en el acto del juicio.

Las “lecturas prohibidas” (art. 686). Fuera de las “lecturas” anteriores no
se admitira la lectura de ninguna declaracion o diligencia practicada en la fa-
se de investigacion, sin perjuicio de la declaracion testifical que, en su caso,
puedan prestar en el juicio los funcionarios que hayan intervenido en ellas.

e) La declaracion de la parte acusada

Como indicaba al comienzo de este epigrafe, en la enumeracion legal de
los medios de prueba falta la referencia a la parte acusada porque, en el nue-
vo modelo, esta tinicamente prestara declaracion, si asi lo desea, a instancia
de su abogado, en el turno correspondiente a la practica de la prueba por
la defensa y en el momento que lo considere oportuno (art. 657. 5). Pues
bien, cuando sea llamada a declarar, el 6rgano judicial, antes de iniciar el in-
terrogatorio, debera informarle de los derechos que le asisten, en particular,
del de no declarar contra si mismo y del no contestar a las preguntas que
se le hagan. Asi mismo, se le advertira de la responsabilidad en que puede
incurrir si declara falsamente en perjuicio de tercero (art. 674).

La declaracion de la persona acusada unicamente puede ser presencial,
sin posibilidad de usar la videoconferencia u otro instrumento semejante.
La declaracion comenzara con las preguntas que le formule su letrado y a
continuacion podran hacerlo las demas partes. La defensa dispondra de un
turno final de preguntas para establecer la credibilidad de su defendido o
la veracidad de la declaracion. Concluido el interrogatorio el 6rgano judicial
podra solicitar las aclaraciones complementarias que considere oportuno
para el esclarecimiento de los hechos. Por lo demas, queda excluido el ca-
reo a no ser que la persona acusada lo consienta y lo solicite su defensa
(art. 675).
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4. LA CONCLUSION DEL JUICIO

Finalizada la actividad probatoria, la celebracion del juicio continuara, en
términos semejantes a la regulacion del vigente proceso abreviado para de-
terminados delitos, con el tramite de conclusiones definitivas, los informes
de las partes y el derecho a la tltima palabra.

a) Practicados los medios de prueba, el rgano judicial concedera la pala-
bra, sucesivamente, a las partes acusadoras y acusadas para que ratifiquen
o modifiquen las conclusiones de los escritos de calificacion provisional. En
el caso de que se modifiquen estas no podran alterar sustancialmente los
hechos punibles en perjuicio del acusado (art. 687).

Si en esas conclusiones definitivas la acusacion cambia la tipificacion
penal de los hechos —que no los hechos— o aprecia mayor grado de par-
ticipacion o de ejecucion del delito o circunstancias de agravacion de la
pena, la defensa podra solicitar al 6rgano judicial un aplazamiento de la
sesion (hasta diez dias) a peticion de la defensa, a fin de que pueda prepa-
rar adecuadamente sus alegaciones vy, en su caso, aportar los elementos
probatorios y de descargo que estime convenientes. Practicada la nueva
prueba solicitada por defensa, la acusacion podra, a su vez, modificar sus
conclusiones definitivas (art. 687.3).

Por otra parte, si en las conclusiones definitivas todas las partes acusa-
doras califican los hechos como delito cuya pena excede de la competencia
del tribunal constituido por un magistrado, el articulo 688 establece que
éste debera declararse incompetente para juzgar la causa, dara por termina-
do el juicio y se comunicara esta circunstancia a la presidencia del Tribunal
de Instancia para su reparto al 6rgano al que corresponda el enjuiciamiento
de la causa. En el caso de que la modificacion no se efectlie por todas las
acusaciones, el magistrado, oidas las partes, resolvera lo que estime perti-
nente acerca de la continuacion o finalizacion del juicio, pero en ningun caso
podra condenar por un delito que no es de su competencia.

b) Presentadas las conclusiones definitivas el 6rgano judicial dara la pa-
labra sucesivamente a las partes acusadoras y acusadas —incluyendo al
actor y responsable civil—, comenzando por el Ministerio Fiscal®®, para que
expongan lo que estimen procedente sobre la valoracion de la prueba y la
calificacion juridica de los hechos. Al finalizar sus exposiciones el 6rgano
judicial podra requerir tanto al Ministerio Fiscal como a los letrados de las

% Si hubiese solicitado la absolucion su intervencion se producird al término de las acusaciones y antes
del turno de la defensa (art. 689.1, II).
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partes que aclaren o precisen lo que sea necesario en relacion con los dos
puntos anteriores. En ese momento, a instancia de parte, podra otorgar un
aplazamiento o suspender el juicio por un plazo maximo de dos dias para el
estudio de la cuestion. Concluidos los informes, las partes podran solicitar
al 6rgano judicial que les conceda nuevamente la palabra para aclarar o
rectificar alguna cuestion concreta (art. 689).

¢) Concluido el tramite de informes, se concedera la palabra a la parte
acusada para que alegue lo que a su derecho convenga, cuidando el 6rgano
judicial de que se guarde el debido respeto, tras lo cual declarara el juicio
visto para sentencia (art. 690).

Las sesiones del juicio se registraran en soporte apto para la grabacion
del sonido y de la imagen. Siempre que sea posible, el Letrado garantizara
con la firma electronica la autenticidad e integridad de lo grabado o repro-
ducido. Las partes tendran derecho a pedir copia de la grabacion (art. 691).

5. LA SENTENCIA

El drgano encargado de enjuiciar y dictar la sentencia tiene diez dias para
hacerlo una vez que ha concluido el juicio, si bien dicho plazo puede ser
superior, siempre que lo comunique a las partes al concluir el juicio (art.
692.1). Dicho pronunciamiento sera notificado al Ministerio Fiscal, a la per-
sona acusada y a los procuradores de las partes (art. 699).

A) En cuanto a la forma y contenido de la sentencia el articulo 692 del
Anteproyecto remite a las normas generales de la Ley Organica del Poder
Judicial y de la Ley de Enjuiciamiento Civil. No obstante, después de la
citada remision precisa el mismo precepto que, en todo caso, la sentencia
debera contener los siguientes apartados: 1°) los antecedentes (identifi-
cacion del 6rgano judicial y las partes; las conclusiones definitivas refle-
jando la calificacion juridica y, en su caso, las penas e indemnizaciones
solicitadas); 2°) la declaracion de hechos probados; 3°) la motivacion de
la declaracion de los hechos probados (valoracion de las pruebas practi-
cadas y razonamientos que justifican las conclusiones sobre los hechos
afirmados por las partes); 4°) la fundamentacion de la sentencia; 5°) el
fallo que, junto a los pronunciamientos penales y civiles correspondien-
tes, determinara el destino de las piezas de conviccion y realizara el pro-
nunciamiento sobre las costas; 6°) en su caso, el pronunciamiento sobre
la suspension de la condena; y, 7°) cuando el 6rgano judicial lo considere
oportuno, la proposicion del indulto.
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B) La valoracion de los medios de prueba, siguiendo el criterio tradicio-
nal de la Ley procesal penal vigente, se realizara libremente por el 6rgano ju-
dicial de acuerdo con las reglas de la ldgica, ciencia y experiencia (art. 693).

En este sentido, los medios de prueba “seran considerados individual-
mente y apreciados en conjunto” para decidir sobre la conviccion fundada
acerca de la culpabilidad. En el caso de que dicha valoracion concluya “que
no se ha probado mas alla de toda duda razonable” la existencia del hecho
delictivo y la participacion de la persona acusada, procedera dictar una sen-
tencia absolutoria. Asi mismo la sentencia sera siempre absolutoria cuando
la prueba de cargo consista exclusivamente en: la declaracion del coacusa-
do, del testigo de referencia o en la mera identificacion visual.

C) La regulacion de la sentencia en la norma proyectada se completa
con una referencia a la motivacion (art. 694) y un desarrollo minucioso de
la congruencia®® (arts. 695 a 698). En relacion con esta dltima, la norma
proyectada distingue: a) la congruencia juridica; b) la congruencia factica.

a) La congruencia juridica consiste, como regla general, en que la sen-
tencia penal condenatoria no podra fundarse en una calificacion mas gra-
ve ni podra imponer una pena superior a la solicitada por las acusaciones
en sus conclusiones definitivas. Tampoco podra aplicar una circunstancia
agravante que no se haya incluido en aquellas (art. 695).

No obstante, el 6rgano judicial, antes de quedar el juicio visto para sen-
tencia, podra someter a la consideracion de las partes la posibilidad de rea-
lizar una calificacion diferente a la formulada. Para ello es necesario que, a
la vista del resultado de la prueba, entienda que la sentencia podria funda-
mentarse (art. 696.1)6°:

1°) En una calificacion juridica diferente y mas grave de la solicitada por
las acusaciones 0 en una circunstancia agravante no alegada por estas.
Esta fundamentacion, que debera sustentarse en hechos debatidos en el
juicio oral, tnicamente podra proponerse cuando conduzca a una califica-
cion homogénea con la formulada por las acusaciones. Para que esa nueva
proposicion se concrete finalmente en la sentencia sera necesario, en todo

59 Notese que el ALECRIM utiliza el término cldsico del proceso civil, congruencia, que tradicionalmente
se correspondia con la institucion de la “correlacion entre acusacion y sentencia” del proceso penal.

60 Y gl apartado 2 afiade: “Del mismo modo procederd cuando las penas solicitadas no se correspondan
con las legalmente previstas para la infraccion, segun la calificacidn juridica realizada por las acusacio-
nes”.
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caso, que la tesis del 6rgano judicial sea asumida al menos por una de las
acusaciones®’.

2°) En una calificacion juridica diferente y menos grave de la solicitada
por las acusaciones o en una circunstancia atenuante no alegada por ellas.
En este caso, ademas de sustentarse la fundamentacion en los hechos de-
batidos en el juicio oral, la nueva calificacion propuesta podra ser heterogeé-
nea respecto a la formulada por las acusaciones.

b) La congruencia factica hace referencia a que unicamente podran de-
clararse probados en la sentencia hechos que hayan sido objeto de debate
contradictorio en el juicio oral y se incluyan en las conclusiones definitivas
de las acusaciones. En otro caso, la sentencia sera nula (art. 697). En el caso
del pronunciamiento absolutorio el articulo 698 previene que la redaccion
de los hechos debe ser “respetuosa con el pronunciamiento absolutorio,
evitando que pueda inducir directa o indirectamente a atribuir responsabili-
dades penales o civiles en contradiccion con él”.

Dictada la sentencia se notificara al Ministerio Fiscal, a la parte acusada y
a los procuradores de las partes (art. 699). Ademas, cuando resulte proce-
dente se comunicara a las autoridades administrativas o judiciales corres-
pondientes (art. 700).
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Resumen: Las medidas cautelares, especialmente la detencion, no experimentan,
en el APLECRIM, modificaciones sustanciales, toda vez que éstas han sido objeto
de reformas, diversas, en leyes recientes. La detencion, por el contrario, si abando-
na toda referencia a los sistemas de privacion de libertad automatica, incompatibles
con el caracter excepcional de las medidas cautelares. Y, a su vez, se introducen
modificaciones que profundizan en el derecho de defensa, fruto de la experiencia
practica en la aplicacion de la reforma de 2015.

Abstract: In APLECRIM the precautionary measures, especially the detention, do
not undergo substantial modifications since they have been subject to various
reforms in recent laws. Arrest, on the contrary, does abandon any reference to
the systems of automatic deprivation of liberty, incompatible with the exceptional
nature of the precautionary measures. As result of practical experience in the
application of the 2015 reform, the modifications introduced deepen the right of
defence.
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I. INTRODUCCION

El presente trabajo tiene como objeto el tratamiento de la parte general
de las medidas cautelares y de la detencion en el anteproyecto de Ley de
Enjuiciamiento Criminal de 2020. Y, siendo esta la finalidad y partiendo de
la base de los destinatarios del mismo, profesores de Derecho Procesal,
el método de analisis no puede ser otro que el de destacar las reformas
propuestas y su relacion con las normas vigentes, de manera precisa, sin
caer en la tentacion de desarrollar conceptos basicos de la disciplina que, se
entienden, poseen los miembros de la Asociacion.

Un trabajo, pues, sobrio, casi esquematico, que sigue el articulado, lo
analiza y destaca sus aspectos mas relevantes, pues se trata en este mo-
mento de generar opiniones, propuestas Utiles para la mejora del texto, no
reflexiones sobre alternativas que los autores de la norma no han asumido.
No es momento, cuando se presenta un texto elaborado, de hacer criticas al
mod