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ACCESO A LA JUSTICIA DE LAS PERSONAS CON
DISCAPACIDAD: LA ESPECIAL COMPETENCIA DEL
LETRADO DE LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA,

CONFORME A LA LEY 8/2021

Access to justice for people with disability: the special competence of
the clerk of the court, in accordance with the law 8/2021

Por Antonio Fernandez de Bujan

Catedratico de Derecho Romano de la UAM. Académico de Numero de la Real Academia de
Jurisprudencia y Legislacién de Espafa
antonio.bujan@uam.es

Articulo recibido: 15/11/21 | Articulo aceptado: 15/12/21

RESUMEN

La discapacidad es uno de los grandes desafios, de presente y de futuro,
que tiene planteada la humanidad. Una legislaciéon respetuosa con la
discapacidad debe partir del valor de su diferencia y tener presente que afecta
no solo a las condiciones de vida de millones de personas, el diez por ciento de
la poblacion mundial, sino también a su dignidad, libertad, desarrollo de la
personalidad e igualdad con las demas personas.

Conforme al articulo 13 de la Convencion de Nueva York de 2006,
ratificada por Espana en 2008, rubricado Acceso a la justicia, los Estados Partes
aseguraran que las personas con discapacidad tengan acceso a la justicia en
igualdad de condiciones con las demds personas.

ABSTRACT

Disability is one of the great challenges, present and future, facing
humanity. Disability-friendly legislation must start from the value of their
difference and bear in mind that it affects not only the living conditions of
millions of people, ten percent of the world's population, but also their dignity,
freedom, development of personality and equality with other people.

In accordance with Article 13 of the 2006 New York Convention, ratified
by Spain in 2008, initialed Access to Justice, the States Parties shall ensure that
persons with disabilities have access to justice on equal terms with other
persons.

PALABRAS CLAVE
Ajustes necesarios, Derecho a entender y a ser entendida, Lenguaje claro
y accesible, Asistencia y apoyos necesarios, Acompanante, Persona facilitadora.
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Necessary adjustments, Right to understand and to be understood, Clear
and accessible language, Assistance and necessary supports, Companion,
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Sumario: 1. La prevision legal del acceso a la Justicia de las personas con
discapacidad en condiciones de igualdad con las demas personas. 2. 2. La
incardinacion del articulo 7 bis, de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de la Ley de
Jurisdiccion Voluntaria, en la nueva concepcion social de la discapacidad. 3. El
derecho de las personas con discapacidad a entender y a ser entendidas.
Asistencia. Apoyos. Acompanante. Persona facilitadora. 4. Bibliografia.

1. La prevision legal del acceso a la Justicia de las personas con
discapacidad en condiciones de igualdad con las demas personas

En el prélogo de la Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos, Michelle Bachelet, a los Principios y Directrices
internacionales sobre el acceso a la justicia para las personas con discapacidad
aprobados en 2020 se afirma: “Las personas con discapacidad son un objetivo
fundamental de la labor de mi Oficina, en parte porque son uno de los grupos
mas desfavorecidos. Durante demasiado tiempo han sido ignoradas,
desatendidas e incomprendidas, y sus derechos, sencillamente, negados. Las
leyes, los procedimientos y las practicas siguen discriminando a las personas
con discapacidad y el sistema de justicia tiene un papel decisivo a la hora de
prevenir estos casos y proporcionar reparaciones efectivas cuando se producen,
en particular si son consecuencia de leyes injustas. Garantizar el acceso a la
justicia es indispensable para la gobernanza democréatica y el Estado de
derecho, asi como para combatir la desigualdad y la exclusion. Desde la
aprobacion de la Convencion sobre los derechos de las personas con
discapacidad existe un modelo para lograr la inclusion fundamentado en el

771

enfoque de la discapacidad basado en los derechos humanos”.

1 Prélogo al documento elaborado por un grupo de expertos coordinados por la
Relatora Especial de Naciones Unidas sobre los derechos de las personas con discapacidad, en
colaboracion con el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos humanos.
Ginebra, agosto 2020.

A la conexion del documento con la Convencién de Nueva York de 2006, a su
consideracion como documento pionero en la materia y a sus notas caracteristicas se hace
también referencia por la prologuista: “Los Principios y directrices internacionales sobre el
acceso a la justicia para las personas con discapacidad, elaborados bajo la direccion de la
Relatora Especial sobre los derechos de las personas con discapacidad, Catalina Devandas
Aguilar, se encuentran firmemente arraigados en la Convencién y celebro su llegada como el
primer instrumento de este tipo que proporciona orientaciones amplias e instrucciones practicas
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La discapacidad es uno de los grandes desafios, de presente y de futuro,
que tiene planteada la humanidad. Una legislacion respetuosa con la
discapacidad debe partir del valor de su diferencia y tener presente que afecta
no solo a las condiciones de vida de millones de personas, el diez por ciento de
la poblacion mundial, sino también a su dignidad, libertad, desarrollo de la
personalidad e igualdad con las demds personas.

Todas las personas son iguales en dignidad, y al mismo tiempo,
diferentes, distintas, tnicas, irrepetibles. Muchas personas, cada vez mas, son
dependientes, fragiles, vulnerables, necesitadas de pleno reconocimiento de su
capacidad juridica, de asistencia, de apoyos y de ayudas, para sentirse seguras,
para tomar decisiones por si mismas y para progresar.

Por otra parte, en el articulo 13.1 y 2 de la Convencion sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad, hecho en Nueva York el 13 de diciembre de
2006 (en adelante Convencion de Nueva York 2006), se exige a los Estados
Partes facilitar el acceso a la justicia en igualdad de condiciones que las demas:

“1. Los Estados Partes aseguraran que las personas con discapacidad
tengan acceso a la justicia en igualdad de condiciones con las demas, incluso
mediante ajustes de procedimiento y adecuados a la edad, para facilitar el
desempeno de las funciones efectivas de esas personas como participantes
directos e indirectos, incluida la declaracién como testigos, en todos los
procedimientos judiciales, con inclusidon de la etapa de investigacion y otras
etapas preliminares.

2. A fin de asegurar que las personas con discapacidad tengan acceso
efectivo a la justicia, los Estados Partes promoveran la capacitacion adecuada de
los que trabajan en la administracion de justicia, incluido el personal policial y
penitenciario “.

En el apartado 2° del articulo 14 de la Convencion de Nueva York 2006,
rubricado Libertad y seguridad de la persona, se establece: “2. Los Estados
Partes aseguraran que las personas con discapacidad que se vean privadas de
su libertad en razon de un proceso tengan, en igualdad de condiciones con las

sobre como garantizar el acceso a la justicia de las personas con discapacidad en igualdad de
condiciones con las demas.

Los Principios y Directrices redundaran en beneficio de los actores judiciales, las
instituciones nacionales de derechos humanos y la sociedad civil, incluidas las organizaciones
de personas con discapacidad, para fortalecer las actividades de sensibilizacién, la formacién y
la realizacion de ajustes para asegurar el respeto de los derechos de las personas con
discapacidad y su mayor representacion y participacion en los procedimientos legales. Ademas,
proporcionan un marco para la inclusiéon y la participaciéon de las personas con discapacidad en
las diversas funciones de la administracion de justicia (por ejemplo, la posicion de juez, jurado o
testigo) como un imperativo democratico que involucra y refleja todas las facetas de la sociedad
y, de hecho, da forma a la sociedad en que vivimos. Los Principios y Directrices son una
contribucién indispensable a la consecucién de la justicia para todos”.

Revista Acta Judicial n® 9, enero-junio 2022, pp. 02-16
ISSN 2603-7173



Fernandez de Bujan, A. Acceso a la justicia de las personas con
discapacidad

demas, derecho a garantias de conformidad con el derecho internacional de los
derechos humanos y a ser tratadas de conformidad con los objetivos y
principios de la presente Convencion, incluida la realizacion de ajustes
razonables”.

En el articulo 1 de la Convencion de Nueva York 2006, rubricado
Definiciones, en los parrafos 3° y 49 se establece: “Por «discriminacion por
motivos de discapacidad» se entendera cualquier distincion, exclusion o
restriccion por motivos de discapacidad que tenga el propdsito o el efecto de
obstaculizar o dejar sin efecto el reconocimiento, goce o ejercicio, en igualdad de
condiciones, de todos los derechos humanos y libertades fundamentales en los
ambitos politico, economico, social, cultural, civil o de otro tipo. Incluye todas
las formas de discriminacion, entre ellas, la denegacion de ajustes razonables;

Por «ajustes razonables» se entenderan las modificaciones y adaptaciones
necesarias y adecuadas que no impongan una carga desproporcionada o
indebida, cuando se requieran en un caso particular, para garantizar a las
personas con discapacidad el goce o ejercicio, en igualdad de condiciones con
las demas, de todos los derechos humanos y libertades fundamentales”2.

La Convencion de Nueva York 2006 y ratificada por Espafia en 2008°,
constituye el primer Tratado Internacional especifico sobre los derechos de las
personas con discapacidad.

En el Predambulo de la Convencion de Nueva York 2006 se afirma que los
Estados la acuerdan: “Convencidos de que una convencion internacional
amplia e integral para promover y proteger los derechos y la dignidad de las
personas con discapacidad contribuira significativamente a paliar la profunda
desventaja social de las personas con discapacidad y promoverd su
participacion, con igualdad de oportunidades, en los (distintos) &mbitos...”.

La Convencion de Nueva York 2006 cambia el paradigma de la
discapacidad y adopta el modelo social conforme al cual, las personas con
discapacidad deciden conforme a su voluntad, deseos y preferencias, siendo las
diversas barreras, el entorno social, las que dificultan su plena integracién en la
sociedad, de igual forma que la propia discapacidad.

Conforme al derogado modelo médico de discapacidad el tutor o el
curador, actian conforme al mejor interés de la persona con discapacidad y
asisten, representan o sustituyen, en mayor o menor medida, segun los casos, a
las personas con discapacidad en la toma de decisiones, lo que contrasta con la
nueva regulacion que hace hincapié en el modelo social de discapacidad, en el

2 Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, hecha en Nueva
York en 2006.

3 Espafia. Instrumento de Ratificacién de la Convencidn sobre los derechos de las
personas con discapacidad, hecho en Nueva York el 13 de diciembre de 2006, BOE de 21 de
abril de 2008.
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que la curatela y la guarda de hecho tienen, con caracter general, naturaleza
asistencial, y, solo excepcionalmente se prevé que sean representativas y, muy
excepcionalmente, sustitutivas.

Como subrayan PEREZ BUENO y DE LORENZO GARCIA “se ha
producido a nivel nacional e internacional un proceso legislativo que ha
permitido el salto paradigmatico desde el modelo médico-rehabilitador hasta el
modelo social que enfoca la proteccion de la persona con discapacidad como
una cuestion de Derechos Humanos, dando lugar al nacimiento de diversos
instrumentos juridicos que hacen posible este nuevo paradigma en el que la
persona con discapacidad, sujeto de derechos, estd en el centro del
ordenamiento juridico.

En este nuevo modelo la dignidad es intrinseca a la persona con
discapacidad e inescindible de ésta, y esta estrechamente ligada a valores como
la libertad y la igualdad...”.

Conforme al parrafo 2, del articulo 1, de la Convencién de Nueva York
2006 que se aproxima a lo que se entiende por una definicion, aunque la rtabrica
del articulo es Propdsito: “Las personas con discapacidad incluyen a aquellas
que tengan deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo
plazo que, al interactuar con diversas barreras, puedan impedir su participacion
plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demas”.

Entre los apoyos que los paises estan obligados a prestar a las personas
con discapacidad, el Comité de los derechos de las personas con discapacidad,
previsto en los articulos 34 y siguientes de la Convencion de Nueva York 2006,
a proposito del articulo 12.3 sefala: “el disefio universal y las medidas de
accesibilidad, a fin de que el espacio lo puedan usar todas las personas, y los
métodos de comunicacion diferentes a los habituales, como el lenguaje de
signos o el Braille”.

En el Apartado I del Preambulo de la Ley 8/2021, de 2 de junio®, de
apoyo a las personas con discapacidad, sin duda el mas relevante texto
legislativo en materia de discapacidad de nuestro Ordenamiento Juridico, se
afirma “que se pretende dar un paso decisivo en la adecuacién de nuestro
ordenamiento juridico a la Convencion internacional sobre los derechos de las
personas con discapacidad”, a la que se menciona en 8 ocasiones en los ocho
apartados del Preambulo®.

+ DE LORENZO GARCIA, R. y PEREZ BUENO, L.C. “Comentarios Introductorios”, en
Fundamentos del Derecho de la discapacidad, Thomson Reuters Aranzadi, 2020, pp. 51- 90

5 Espafia. Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislacion civil y procesal
para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica

¢ FERNANDEZ DE BUJAN, A, La Ley 8/2021, para el apoyo a las personas con
discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica: un nuevo paradigma de la discapacidad,
La Ley, 26.11. 2021, pp. 1-13
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Muchas limitaciones, se afirma en el Preambulo de la Ley, vinculadas
tradicionalmente a la discapacidad no han procedido de las personas afectadas,
sino de su entorno: barreras fisicas, comunicacionales, cognitivas, actitudinales
y juridicas que han cercenado sus derechos y la posibilidad de su ejercicio.

La reforma normativa impulsada por esta ley debe ir unida, por ello, a
un cambio del entorno y a una transformacion de la mentalidad social,
especialmente la de aquellos profesionales del Derecho que prestan sus
funciones a requerimiento de las personas con discapacidad, partiendo de los
nuevos principios y no de visiones paternalistas que hoy resultan periclitadas.
En este sentido, en la Observacion General n. 1 de 2014, a proposito de la
interpretacion del articulo 13 de la Convencion de Nueva York 2006, se afirma:
“Los Estados partes también deben velar por que las personas con discapacidad
tengan acceso a representacion juridica en igualdad de condiciones con las
demas. Se ha determinado que en muchas jurisdicciones este es un problema,
que debe solucionarse, entre otros medios, garantizando que las personas que
vean obstaculizado su derecho a la capacidad juridica tengan la oportunidad de
impugnar esos obstdculos —en su propio nombre o por medio de su
representante legal — y de defender sus derechos ante los tribunales””.

En relacion con la formacion en medidas de apoyo a las personas con
discapacidad para el ejercicio de su capacidad juridica, la Disposicién adicional
segunda de la Ley 8/2021, de 2 de junio, establece: “1. El Ministerio de Justicia,
el Ministerio del Interior, el Consejo General del Poder Judicial, la Fiscalia
General del Estado, las Comunidades Auténomas y las entidades locales, en el
ambito de sus respectivas competencias, aseguraran una formacién general y
especifica, en medidas de apoyo a las personas con discapacidad para el
ejercicio de su capacidad juridica, en los cursos de formacion de jueces y
magistrados, fiscales, letrados de la Administracion de Justicia, fuerzas y
cuerpos de seguridad, médicos forenses, personal al servicio de Ila
Administracion de Justicia y, en su caso, funcionarios de la Administracion
General del Estado, de las Comunidades Auténomas o de las entidades locales
que desempefien funciones en esta materia.

2. Los Colegios de Abogados, de Procuradores y de Graduados Sociales
impulsaran la formacion y sensibilizacion de sus colegiados en las medidas de
apoyo a las personas con discapacidad para el ejercicio de su capacidad juridica.
Asimismo, el Consejo General del Notariado y el Colegio de Registradores de la
Propiedad, Mercantiles y Bienes Muebles de Espafia impulsaran la formacion y

7 Conforme se afirma en el Apartado III del Preambulo de la Ley 8/ 2021, de 2 de junio,
es importante sefialar que podra beneficiarse de las medidas de apoyo cualquier persona que
las precise, con independencia de si su situacion de discapacidad ha obtenido algin
reconocimiento administrativo.
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sensibilizacion en dichas medidas de Notarios y Registradores
respectivamente”.

La nueva regulacion estd inspirada, como exige el articulo 10 CE, en el
respeto a la dignidad, en la tutela de sus derechos fundamentales y en el
respeto a la libre voluntad de la persona con discapacidad, asi como en los
principios de necesidad y proporcionalidad de las medidas de apoyo que, en su
caso, pueda necesitar para el ejercicio de su capacidad juridica en igualdad de
condiciones que los demas®.

2. La incardinacion del articulo 7 bis, de la Ley de Enjuiciamiento Civil
y de la Ley de Jurisdiccidn Voluntaria, en la nueva concepcidn social de la
discapacidad

En la nueva concepcién social de la discapacidad se incardina el nuevo
articulo 7 bis, rubricado Ajustes para personas con discapacidad, y previsto, con
idéntico tenor, en la Ley de Enjuiciamiento Civil® (en adelante LEC) y en la Ley
15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccion Voluntaria'® (en adelante LJV).

En estrecha relacion con el articulo 7 bis incardinado en los mencionados
textos legales, ha de mencionarse la especial competencia del Letrado de la
Administracion de Justicia en el marco del expediente de provision de medidas
judiciales de apoyo a personas con discapacidad, regulado en el nuevo articulo
42 bis de la L]V, y en el ambito del proceso para la adopcion judicial de medidas
de apoyo a una persona con discapacidad, conforme a lo previsto en el nuevo
articulo 758 de la LEC, lo que supone una especial vinculacion del mencionado
Cuerpo de Letrados con la discapacidad.

Al respecto:

- El articulo 758 de la LEC, en el apartado 2, in fine, dispone: “El letrado de
la Administracion de Justicia llevara a cabo las actuaciones necesarias

para que la persona con discapacidad comprenda el objeto, la finalidad y

los tramites del procedimiento, de conformidad con lo previsto en el

articulo 7 bis “, y

- El articulo 42 bis a). 5 de la LJV dispone: “El letrado de la

Administracion de Justicia realizard las adaptaciones y los ajustes

necesarios para que la persona con discapacidad comprenda el objeto, la

finalidad y los tramites del expediente que le afecta, conforme a lo
previsto en el articulo 7 bis de esta Ley”

8 Vid. en ALTA ROBLES, A. El valor de los tribunales especializados para la tutela
judicial efectiva de las personas con discapacidad. La Ley Digital. Derecho de familia, N 28,
15307/2020, pp. 1- 15

? Espana. Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil

10 Espafia. Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccion Voluntaria
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El articulo 7 bis, Ajustes para personas con discapacidad, se divide en
dos apartados.

El apartado 1 se divide en los dos parrafos que siguen

“En los procesos a los que se refiere esta Ley en los que participen
personas con discapacidad, se realizaran las adaptaciones y los ajustes que sean
necesarios para garantizar su participacion en condiciones de igualdad.

Dichas adaptaciones y ajustes se realizaran tanto a peticion de cualquiera
de las partes, como del Ministerio Fiscal, como de oficio por el propio Tribunal,
y en todas las fases y actuaciones procesales en las que resulte necesario,
incluyendo los actos de comunicacion. Las adaptaciones podran venir referidas
a la comunicacidn, la comprension y la interaccion con el entorno”.

El parrafo primero hace referencia al objeto y la finalidad perseguida por
el texto articulado y el parrafo segundo a legitimacion y &mbito de aplicacion!.

A) Objeto y finalidad

El articulo 7 bis, que se incorpora en la tramitacion del Proyecto de Ley
en el Senado, constituye la primera modificacion relevante que la Ley 8/ 2021, 2
de junio, introduce en el Derecho procesal, en el marco de la adaptacion
normativa del ordenamiento juridico espafol a la Convencién de Nueva York
2006.

En el texto del articulo 7 bis que se incorpora de forma indistinta a la Ley
de Enjuiciamiento Civil y a la Ley de la Jurisdiccion Voluntaria, la referencia a
procesos, de forma genérica, es procedente en relacion con la LEC, pero no lo es
respecto a la L]V, donde el término adecuado seria procedimientos!?. Por otra
parte, en relacion con la afirmacion contenida en el apartado V del Preambulo
“En este articulo — en referencia al 7 bis- se regulan las adaptaciones y ajustes en
los procedimientos en que participen personas con discapacidad, con

1 Vid. en DE ARAOZ SANCHEZ-DOPICO, 1., Comentario al art. 7 bis, en Comentarios
ala Ley 8. 2021, por la que se reforma la legislacién civil y procesal en materia de discapacidad,
TRA 2021, pp. 1125- 1132

12 En estos casos, deberia haberse optado por los términos de “procedimiento” o “actos”
de jurisdiccion voluntaria” mucho mas acordes con la terminologia empleada cuando interviene
el juez...”, en FERNANDEZ DE BUJAN, A., La reforma de la Jurisdiccién Voluntaria, Dykinson
2015; Id, Prefacio. Comentarios a la Ley 15/2015 de, la Jurisdiccién Voluntaria, Director, Fernandez de
Bujan, Coordinador, Serrano de Nicolas, A., Thomson Reuters Aranzadi, 2016, pp. 43- 84

En relacion con la terminologia en la Ley de Jurisdiccién Voluntaria, vid. asi mismo en
PICO, J., La desjudicializacion y procesalizacién de la Jurisdiccién Voluntaria, en Especial Nueva
Ley de Jurisdiccion Voluntaria, La Ley, julio, 2015, pp. 35 ss.: “La Ley de Jurisdiccion Voluntaria ha
optado finalmente por utilizar el término “expediente”. Entiendo que se trata de una
imprecision terminoldgica que deberia corregirse por cuanto da a entender equivocamente una
naturaleza administrativa a toda esta materia cuando es tramitada por el juez”.
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4

, cabe
sefialar que la wutilizacion del término procedimientos para referirse
conjuntamente al proceso y al procedimiento de Jurisdiccion Voluntaria es

independencia de si lo hacen en calidad de parte o en otra distinta...

procedente.

Respecto a la afirmaciéon conforme a la cual “se realizaran las
adaptaciones y los ajustes que sean necesarios para garantizar su participacion -
de las personas con discapacidad- en condiciones de igualdad”, cabe analizar la
referencia a la igualdad y a las adaptaciones y los ajustes que sean necesarios:

a. En relacion con la igualdad cumple subrayar que la finalidad esencial
perseguida por el articulo 7 bis, en los procedimientos civiles, es
garantizar el derecho de acceso a la justicia de las personas con
discapacidad en condiciones de igualdad, lo que se enmarca en el
derecho fundamental a la tutela judicial efectiva del articulo 24 CE.

En el proceso penal las adaptaciones y ajusten en el procedimiento se
incorporan en distintos textos legales a partir de la Ley 4/2015, de 27 de abril,
del Estatuto de la victima del delito!®, que cabe considerar pionero en este
ambito.

Especial relevancia tiene también al respecto el articulo 9 de la
Convencion de Nueva York 2006 referido a la accesibilidad: Articulo 9.
Accesibilidad: 1 “A fin de que las personas con discapacidad puedan vivir en
forma independiente y participar plenamente en todos los aspectos de la vida,
los Estados Partes adoptaran medidas pertinentes para asegurar el acceso de las
personas con discapacidad, en igualdad de condiciones con las demas, al
entorno fisico, el transporte, la informacion y las comunicaciones, incluidos los
sistemas y las tecnologias de la informacion y las comunicaciones... estas
medidas, que incluirdn la identificacidon y eliminacidon de obstaculos y barreras
de acceso, se aplicaran, entre otras cosas, a: g) promover el acceso de las
personas con discapacidad a los nuevos sistemas y tecnologias de la
informacion y las comunicaciones, incluida internet”.

Otros articulos de la Convencion de Nueva York 2006 atinentes a la
materia que nos ocupa son el articulo 4 Obligaciones de los Estados Partes, g:
“... promover la disponibilidad y el uso de nuevas tecnologias, incluidas las
tecnologias de la informacion y las comunicaciones, ayudas para la movilidad,
dispositivos técnicos y tecnologias de apoyo adecuadas para las personas con
discapacidad...”, y el articulo 24. 2 “Los Estados Partes... adoptaran las
medidas pertinentes, entre ellas: a) facilitar el aprendizaje del braille, la
escritura alternativa, otros modos, medios y formatos de comunicacion
aumentativos o alternativos y habilidades de orientacion y de movilidad, asi
como la tutoria y el apoyo entre pares...”.

13 Espafia. Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la victima del delito
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b. En relacion con las adaptaciones y los ajustes que sean necesarios, cabe
sefalar:

- Qué si bien se mencionan dos términos diferentes, adaptaciones y ajustes,
parece que las acepciones de ambos vocablos se utilizan con el mismo
significado.

Subraya al respecto FINSTERBUSCH ROMERO que la Convencion de
Nueva York 2006 de Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad aparte de instaurar el nuevo paradigma “social de derechos
humanos”, codific6 la obligatoriedad de realizar ajustes razonables,
consistentes en modificaciones a situaciones concretas cuando una norma o
politica, sin ser en su origen discriminatoria aplicada a una situacion especifica
en el cual el destinatario de la misma es una persona en situaciéon de
discapacidad deviene injusta y contraria al principio de igualdad material. Por
otra parte, los ajustes razonables y la carga indebida (como limite al primero)
son conceptos complejos que se encuentran en la actualidad en pleno desarrollo
jurisprudencial, debiendo analizarse en cada caso concreto sus propias
particularidades para determinar su alcance” .

- Que no se hace referencia en al articulo 7 bis 1, a ajustes razonables sino
necesarios: parrafo 1?2 “En los procesos a los que se refiere esta Ley en los
que participen personas con discapacidad se realizaradn las adaptaciones y
ajustes que sean necesarios...” y parrafo 2° “...dichas adaptaciones y ajustes
se realizaran... en todas las fases y actuaciones procesales en las que resulte

7”7

necesario...” con clara inspiracion en el mencionado articulo 13 de la
Convencion de Nueva York 2006, referido al acceso a la justicia, en el que se
alude a ajustes de procedimiento: “1. Los Estados Partes aseguraran que las
personas con discapacidad tengan acceso a la justicia en igualdad de
condiciones con las demas, incluso mediante ajustes de procedimiento...”.

- La idea del ajuste necesario para garantizar el acceso a la justicia en
condiciones de igualdad de las personas con discapacidad va mas all4 de la
razonabilidad de los ajustes, en el sentido de que impongan una carga
desproporcionada en el sentido de no ajustada a una serie de criterios
razonables, que en el caso de acceso a la justicia debe ser asumida por los
Estados firmantes de la Convencion de Nueva York 2006.

En el Glosario de términos de los Principios y directrices internacionales
sobre el acceso a la justicia para las personas con discapacidad, se consideran
Ajustes de procedimiento: “Todas las modificaciones y adaptaciones necesarias
y adecuadas en el contexto del acceso a la justicia, cuando se requieran en un

14 FINSTERBUSCH ROMERO, C. La extension de los ajustes razonables en el derecho de las
personas en situacion de discapacidad de acuerdo al enfoque social de derechos humanos. Revista [us Et
Praxis, 22(2), 2016, pp. 227- 252
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caso determinado, para garantizar la participacidon de las personas con
discapacidad en igualdad de condiciones con las demds. A diferencia de los
ajustes razonables, los ajustes de procedimiento no estan limitados por el
concepto de «carga desproporcionada o indebida».

Por su parte, el articulo 5 de la Convencion de Nueva York 2006, con
caracter general, hace referencia a ajustes razonables: “...a fin de promover la
igualdad y eliminar la discriminacion, los Estados Partes adoptaran todas las
medidas pertinentes para asegurar la realizacion de ajustes razonables” 5 .

B. Legitimacion y ambito de aplicacion

“Dichas adaptaciones y ajustes se realizardn tanto a peticiéon de
cualquiera de las partes, como del Ministerio Fiscal, como de oficio por el
propio Tribunal, y en todas las fases y actuaciones procesales en las que resulte
necesario, incluyendo los actos de comunicacién. Las adaptaciones podran
venir referidas a la comunicacion, la comprension y la interaccion con el
entorno”.

Cabe referirse al respecto las cuestiones que siguen.

Conforme a lo previsto en el articulo 7. 1 bis, las personas con
discapacidad sdlo estan legitimadas, para solicitar las adaptaciones y ajustes, si
son partes en el procedimiento. Por el contrario, en el Preambulo, Apartado V,
se afirma que en el articulo 7 bis “...se regulan las adaptaciones y los ajustes en
los procedimientos en que participen personas con discapacidad en calidad de

7

parte o en otra distinta...”, es decir, las personas con discapacidad estan
legitimadas, a todos los efectos, con independencia de su condicién procesal.
Asi, como terceros con interés legitimo o como testigos.

Parece por ello procedente que el término parte utilizado en el articulo 7
bis se interprete en sentido amplio y que la legitimacion abarque a todas las
personas con discapacidad que intervengan en cualquier fase o actuacion del

procedimiento de que se trate.

3. El derecho de las personas con discapacidad a entender y a ser
entendidas. Asistencia. Apoyos. Acompanante. Persona facilitadora
Articulo 7 bis 2. “Las personas con discapacidad tienen el derecho a
entender y ser entendidas en cualquier situacion que deba llevarse a cabo. A tal
fin:
a) Entender. “Todas las comunicaciones con las personas con discapacidad,
orales o escritas, se hardn en un lenguaje claro, sencillo y accesible, de un
modo que tenga en cuenta sus caracteristicas personales y sus

15 Vid., con caracter general en, DE ARAOZ SANCHEZ-DOPICO, 1., Cuaderno de
buenas practicas. Acceso a la Justicia. Plena Inclusion Espafia, diciembre 2018, pp. 165
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necesidades, haciendo uso de medios como la lectura facil. Si fuera
necesario, la comunicacion también se hara a la persona que preste apoyo
a la persona con discapacidad para el ejercicio de su capacidad juridica”.
Al respecto cabe subrayar lo siguiente:

La referencia a hacer uso de medios como la lectura facil ha de
entenderse a titulo ejemplificativo.

La referencia a las comunicaciones abarca no solo las procesales en
sentido técnico, sino cualquier comunicacién que se realice a las
personas con discapacidad. La propia ubicacion del articulo 7 bis en
el Titulo Preliminar, atinente a las Disposiciones Generales, implica
que afecta a toda la Jurisdiccion Voluntaria.

Conforme al articulo 18 de la L]V, correspondiente a la celebracion de
la comparecencia, en el procedimiento general: “La comparecencia se
sustanciara por los tramites previstos en la Ley de Enjuiciamiento
Civil para la vista del juicio verbal con las siguientes especialidades:
28, Se garantizara, a través de los medios y apoyos necesarios, la
intervencion de las personas con discapacidad en términos que les
sean accesibles y comprensibles”.

Conforme al articulo 2. Definiciones “A los fines de la presente
Convencién: “La «Comunicaciéon» incluira los lenguajes, la
visualizacion de textos, el Braille, la comunicacion tactil, los
macrotipos, los dispositivos multimedia de facil acceso, asi como el
lenguaje escrito, los sistemas auditivos, el lenguaje sencillo, los
medios de voz digitalizada y otros modos, medios y formatos
aumentativos o alternativos de comunicacién, incluida la tecnologia
de la informacion y las comunicaciones de facil acceso”.

La Ley del Notariado, de 28 de mayo de 1862, se modifica por la ley
8/ 2021, en materia de apoyos, ajustes y accesibilidad, en relacion con
las personas con discapacidad, en el articulo 25, al que se aflade un
nuevo parrafo al final con la siguiente redaccion: «Para garantizar la
accesibilidad de las personas con discapacidad que comparezcan ante
Notario, estas podran utilizar los apoyos, instrumentos y ajustes
razonables que resulten precisos, incluyendo sistemas aumentativos y
alternativos, braille, lectura facil, pictogramas, dispositivos
multimedia de facil acceso, intérpretes, sistemas de apoyos a la
comunicacion oral, lengua de signos, lenguaje dactiloldgico, sistemas
de comunicacion tactil y otros dispositivos”.

b) Ser entendidas. “Se facilitard a la persona con discapacidad la asistencia o

apoyos necesarios para que pueda hacerse entender, lo que incluira la

interpretacion en las lenguas de signos reconocidas legalmente y los
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medios de apoyo a la comunicacion oral de personas sordas, con

discapacidad auditiva y sordociegas”?®.

Al respecto cabe subrayar lo siguiente:

- El 7.2 b se refiere a asistencia y apoyos necesarios para hacerse
entender, por lo que la mencion a las lenguas de signos y a las
medidas de apoyo a personas sordas, con discapacidad auditiva y
sordociegas, deben entenderse con cardcter ejemplificativo, y
utilizarse cualquier otra forma o medida de apoyo que resulte
necesario para el entendimiento.

- A la necesidad de que las personas con discapacidad sean oidas en
condiciones idoneas, en términos que le sean accesibles, se refiere
asimismo el articulo 18. 4 de la LJV, incurso en el procedimiento
general de Jurisdiccion Voluntaria, que se aplica con cardcter
supletorio a todos los procedimientos especificos previstos en la L]V,
y en otras leyes que contengan procedimientos de Jurisdiccion
Voluntaria en los que intervengan personas con discapacidad, en lo
que no se oponga a las normas que singularmente regulen las
actuaciones de que se trate, conforme articulo 13 LJV: “...la autoridad
judicial o el Letrado de la Administracion de Justicia podran acordar
que la audiencia de la persona menor de edad o persona con
discapacidad se practique en acto separado, sin interferencias de
otras personas, debiendo asistir el Ministerio Fiscal. En todo caso, se
garantizara que puedan ser oidas en condiciones idoneas, en
términos que les sean accesibles, comprensibles y adaptados a su
edad, madurez y circunstancias, recabando el auxilio de especialistas
cuando ello fuera necesario”.

c) Facilitador: “Se permitird la participacion de un profesional experto que a
modo de facilitador realice tareas de adaptacion y ajuste necesarias para
que la persona con discapacidad pueda entender y ser entendida”.

Al respecto cabe subrayar lo siguiente:

- En el Predmbulo V, de la Ley 8/2021, de 2 de junio, se afirma
“Adicionalmente, se menciona expresamente que se permitira que la
persona con discapacidad, si lo desea y a su costa, se valga de un
profesional experto que a modo de facilitador realice tareas de
adaptacion y ajuste”.

La prevision de que el coste de la persona que actie como facilitador

debe ser asumido por la persona con discapacidad contradice lo establecido al
respecto en la Convencion de Nueva York de 2006 y en la Observacion de 2014,

16 MANZANERO, AL; VALLET, R.; NIETO-MARQUEZ, M; y MARTORELL, A., 2011.
Reconocimiento de caras y discapacidad intelectual. Siglo Cero, vol. 48, 1, n. 261, pp. 23- 36.
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y podria ser considerado como una discriminacién por razon de discapacidad
en la medida en que deje sin efecto, ante la posible insuficiencia de recursos, el
reconocimiento, goce o ejercicio, en igualdad de condiciones que las demas
personas. Asi, en el articulo 2, rubricado definiciones, se afirma que a los fines
de la Convencion de Nueva York de 2006: “Por «discriminacion por motivos de
discapacidad» se entendera cualquier distincion, exclusion o restriccion por
motivos de discapacidad que tenga el propodsito o el efecto de obstaculizar o
dejar sin efecto el reconocimiento, goce o ejercicio, en igualdad de condiciones,
de todos los derechos humanos y libertades fundamentales en los dmbitos
politico, econdmico, social, cultural, civil o de otro tipo. Incluye todas las formas
de discriminacién...”".

Finalmente, en el mencionada documento Principios y directrices
internacionales sobre el acceso a la justicia para las personas con discapacidad,
elaborado por la Relatora especial de las Naciones Unidas sobre los derechos de
las personas con discapacidad en 2020, se afirma en el Principio 3 que “Los
Estados garantizardn que se hagan una serie de ajustes de procedimiento...
mediante las siguientes medidas: a. Estableciendo, financiando y ejecutando un
programa de intermediarios o facilitadores independientes formados para
prestar asistencia en materia de comunicacion a las partes de los procesos y al
sistema de justicia a fin de determinar si se necesitan ajustes y apoyos, y cudles
son los ajustes y apoyos adecuados, asi como para prestar asistencia en la
comunicacion a lo largo del proceso”.

d) Acompanante. “La persona con discapacidad podra estar acompanada de
una persona de su eleccion desde el primer contacto con las autoridades y
funcionarios”.

Al respecto cabe subrayar que la persona que tenga la condicién de
acompanante puede o no coincidir con la persona que ocupe la posicion de
facilitador.

Al acompafamiento de la persona con discapacidad se alude en el
Predmbulo de la Ley 8/2021, de 2 de junio, Apartado III, cuando afirma que “ La
idea central del nuevo sistema es la de apoyo a la persona que lo precise, apoyo
que, tal y como la ya citada Observacion General de 2014 recuerda, es un
término amplio que engloba todo tipo de actuaciones: desde el
acompanamiento amistoso, la ayuda técnica en la comunicacion de
declaraciones de voluntad, la ruptura de barreras arquitecténicas y de todo

18 Subraya ARAOZ SANCHEZ-DOPICO, 1., Comentario al art. 7 bis, en Comentarios a
la Ley 8. 2021, por la que se reforma la legislacion civil y procesal en materia de discapacidad,
cit. p.1132, que dado que los procedimientos en muchas ocasiones suelen extenderse en el
tiempo, incluso podria ser posible que la persona con discapacidad pudiera cambiar esta
persona de confianza que le acompafie durante el proceso
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tipo, el consejo, o incluso la toma de decisiones delegadas por la persona con
discapacidad”®.
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RESUMEN
Articulo sobra la evolucion en la aplicacion del art. 59 CP, desde sus
origenes hasta la doctrina mas actual del Tribunal Supremo.
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1. Origen

El art. 59 CP trata de compensar las medidas cautelares sufridas con las
penas finalmente impuestas cuando ambas sean de distinta naturaleza.

El art. 58 CP, por su parte, se refiere al abono de la prision provisional y
de las privaciones de derechos cautelarmente acordadas, siempre que sean de la
misma naturaleza.
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Respecto a su origen, el Codigo Penal de 18221, en su art. 98, ya hacia
referencia al abono de la prision preventiva en las penas privativas de libertad;
sin embargo, los Cddigos de 1848, 1850 y 1870 nada dicen sobre ello.

El art. 114 CP de 19282 de alguna manera lo rescata; pero es el art. 33 CP
de 19323 y posteriormente el mismo articulo del Cédigo de 1944* los que con
contundencia lo recuperan. El art. 1 de Ley de 24 de abril de 1958 por la que se
modifican determinados articulos del Cddigo Penal, agreg6 un segundo parrafo
al art. 33 CP, relativo al abono de la medida cautelar de privacion del permiso
de conducir vehiculos a motor o ciclomotores®. Esa misma redaccion la
encontramos en el art. 33 CP de 1973¢.

La redaccién actual del art. 59 CP que establece que cuando las medidas
cautelares sufridas y la pena impuesta sean de distinta naturaleza, el Juez o
Tribunal ordenard que se tenga por ejecutada la pena impuesta en aquella parte
que estime compensada, nos la dio nuestro Codigo Penal de 1995 y nunca ha
sido reformado.

Intimamente relacionado con el mismo, el art. 58 del mismo cuerpo legal
establece que:

1 Art. 98 CP 1822. En las penas que tengan tiempo determinado se empezara a contar
este desde el dia en que se notifique al reo la sentencia que cause ejecutoria; pero el tiempo que
hubiere estado preso, le serd contado como parte del de la pena, graduandose cada seis meses
de arresto o prision por tres de obras publicas o por cuatro de reclusion o presidio. Los dias de
arresto, reclusién u otra pena temporal seran completos de veinte y cuatro horas; los meses de
treinta dias cumplidos, los afios también completos de doce meses.

2 Art. 114 CP 1928. Para cumplimiento de las penas de privacién de libertad, serd de
abono toda la prision preventiva sufrida por el reo, durante la tramitacion de la causa hasta que
la sentencia sea firme, cualquiera que sea la naturaleza y duracion de la pena impuesta.

Lo dispuesto en el parrafo anterior no sera aplicable a los declarados multirreincidentes,
a quienes solo se les abonara la mitad de la prisién preventiva, quedando a su favor cualquiera
fraccién, y si dicha prision excediere de un afio, les serd también abonada la totalidad del
exceso.

3 Art. 33 CP 1932. La prisidn preventiva sufrida por el delincuente durante la
tramitacion de la causa se abonara en su totalidad cualquiera que sea la indole de la pena a que
fuere condenado.

¢ Art. 33 CP 1944. El tiempo de prision preventiva sufrida por el delincuente durante la
tramitaciéon de la causa se abonard en su totalidad para el cumplimiento de la condena,
cualesquiera que sea la clase de la pena impuesta.

5 Art.1 Al articulo treinta y tres se agregara el siguiente parrafo: igualmente se abonara
en su totalidad para el cumplimiento de la condena, todo el tiempo de privacion del permiso
para conducir vehiculos de motor sufrido por el delincuente durante la tramitacion de la causa.

6 Art. 33. El tiempo de prision preventiva sufrida por el delincuente durante la
tramitacion de la causa se abonara en su totalidad para el cumplimiento de la condena.
cualquiera que sea la clase de la pena impuesta.

Igualmente Se abonara en su totalidad para el cumplimiento de la condena todo el
tiempo de privacién del permiso para conducir vehiculos de motor sufrido por el delincuente
durante la tramitacion de la causa.
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1. El tiempo de privacion de libertad sufrido provisionalmente sera
abonado en su totalidad por el Juez o Tribunal sentenciador para el
cumplimiento de la pena o penas impuestas en la causa en que dicha privacion
fue acordada, salvo en cuanto haya coincidido con cualquier privacion de
libertad impuesta al penado en otra causa, que le haya sido abonada o le sea
abonable en ella. En ningtin caso un mismo periodo de privacién de libertad
podra ser abonado en mas de una causa.

2. El abono de prision provisional en causa distinta de la que se decreto
sera acordado de oficio o a peticiéon del penado y previa comprobaciéon de que
no ha sido abonada en otra causa, por el Juez de Vigilancia Penitenciaria de la
jurisdiccion de la que dependa el centro penitenciario en que se encuentre el
penado, previa audiencia del ministerio fiscal.

3. Solo procedera el abono de prisidon provisional sufrida en otra causa
cuando dicha medida cautelar sea posterior a los hechos delictivos que
motivaron la pena a la que se pretende abonar.

4. Las reglas anteriores se aplicaran también respecto de las privaciones
de derechos acordadas cautelarmente.

Vemos que ambos preceptos hacen referencia a dar por cumplida una
parte de la pena impuesta por las medidas cautelares sufridas durante la
tramitacion de la causa. Pero, mientras que el art. 58 CP se refiere al abono de la
prision provisional o privaciones de derechos de la misma naturaleza, el art. 59
CP se refiere a penas y medidas cautelares que sean de distinta naturaleza. Por
tanto, en el primer caso estariamos ante un abono y en el segundo ante una
compensacion, en los términos establecidos por la STS 412/2015 de 26 de enero
de 20157 y mas recientemente la STS 2602/2019 de 23 de julio de 20198

Asi, podemos concluir que el art. 59 CP se refiere a las medidas
cautelares heterogéneas, es decir, aquellas que no coinciden literalmente con la
prision preventiva y las penas privativas de derechos impuestas en la sentencia.
En los supuestos de coincidencia entre la pena y la medida cautelar estariamos
ante una medida cautelar homogénea que entrafaria el mero abono y no la
compensacion de la medida cautelar y se aplicaria el art. 58 CP.

7 Espana. Tribunal Supremo. Sentencia nim 412/2015 de 26 de enero que senala que el
articulo 58 del Cddigo Penal se refiere al abono para el cumplimiento de la pena ulteriormente
impuesta de las medidas cautelares homogéneas con la sanciéon a cumplir, bien se trate de la
privacién preventiva de libertad o de la del ejercicio de determinados derechos. Por lo que el 59
es obvio, asi lo dice su propio texto, que se estd refiriendo a la aplicacion de medidas cautelares
heterogéneas, es decir, de diferente contenido.

8 Espafia. Tribunal Supremo. Sentencia 2602/2019 de 23 de julio que se refiriéndose al
art. 530 LECrim senala que el citado articulo debe ser puesto en relacién con el art. 59 del CP,
cuyo primer requisito para que opere su aplicacion es que estemos ante una medida cautelar, y
la libertad provisional con la imposicion de las comparecencias apud acta, al igual que la
retencion del pasaporte, sin duda tienen esa condicién.
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iPero qué pasaria con las medidas de seguridad? ;Serian abonables o
compensables? La doctrina entiende que, por analogia, si serian abonables®.

En cuanto al cuando, en ambos casos, ya sea abono o compensacion,
inicialmente sera en la ejecucion de la sentencia, aunque hay sentencias que en
el propio fallo lo recogen. Ya se trate de medidas cautelares relativas a la
privacion libertad o relativas a la privacion de otros derechos, operan
cautelarmente, dado que se acuerdan en una fase del procedimiento previo a la
sentencia o incluso durante la tramitacion de los correspondientes recursos,
indultos... asi tienen cardcter provisional y se imponen atendiendo a los
criterios del “fumis boni iuris” y del “periculum in mora”°.

2. Las medidas cautelares

Respecto a las medidas cautelares a tener en cuenta, distintas de la
prision provisional, tendriamos que bucear por nuestra Ley de Enjuiciamiento
Criminal dentro del Titulo VII “De la libertad provisional del procesado” para
encontrar:

- art. 529 bis: la privacién provisional de usar el permiso de conducir
vehiculos de motor, cuando el procesado quedara en libertad. También relativo
al permiso de conducir encontramos el art. 764.4 del mismo texto legal que
seflala que se podrd acordar la intervencion inmediata del vehiculo y la
retencion del permiso de circulacion del mismo, por el tiempo indispensable,
cuando fuere necesario practicar alguna investigacion en aquél o para asegurar
las responsabilidades pecuniarias, en tanto no conste acreditada la solvencia del
investigado o encausado o del tercero responsable civil.

9 GARCIA ALBERO, RAMON. Comentarios al Cédigo Penal Espafol. Tomo Iy II. 72
de., abril 2016. Nada se dice expresamente acerca del abono de la privacion cautelar de libertad
cuando lo que se imponga en la sentencia sea una medida de seguridad privativa de libertad al
amparo de los arts. 101 a 103 del Coédigo Penal, pero la analogia entre ambas situaciones
conduce a una respuesta afirmativa. Pues efectivamente, la extensién temporal de las medidas
de seguridad privativas de libertad nunca puede superar el maximo legalmente previsto de la
pena sefalada al delito a la que procederia atender de no apreciarse su concurrencia, y en la
ejecucion de esta ultima siempre se habria de tener en cuenta la prisién preventiva sufrida.
Ademas, en el mismo sentido, el art. 60, desde la reforma operada por la LO 15/2003, y con la
finalidad de garantizar la asistencia médica precisa, prevé la posibilidad de imponer una
medida de seguridad privativa de libertad al penado en el que, después de la sentencia
condenatoria, se aprecie una situacion duradera de trastorno mental grave que le impida
conocer el sentido de la pena, estableciendo que, en ningtin caso podra ser mas gravosa que la
pena sustituida, para lo cual es logico tener en cuenta el tiempo ya cumplido por el penado
privado de libertad.

10 Espafia. Tribunal Supremo. Auto num. 921/2004 de 17 de junio y Sentencia num.
7288/2008 de 26 de diciembre. Sentencia nim 179/2018 de 12 de abril y Sentencia nim 620/2018
de 26 de abril. Sentencia niim 521/21 de 16 de junio.
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- art. 530: obligacion de comparecer los dias que se sefialaran en el auto y
cuantas veces fuera llamado. Para garantizar el cumplimiento de esta
obligacion, el juez o tribunal podra acordar motivadamente la retencion de su
pasaporte.

- art. 544 bis: prohibicidn de residir, o acudir en un determinado lugar,
barrio, municipio, provincia u otra entidad local o Comunidad Auténoma;
aproximarse o comunicarse a determinadas personas.

- art. 544 ter: orden de proteccion que comprendera alguna/s de medidas
de las previstas en la legislacion procesal criminal. para las victimas de
violencia doméstica en los casos en que, existiendo indicios fundados de la
comision de un delito o falta contra la vida, integridad fisica o moral, libertad
sexual, libertad o seguridad de alguna de las personas mencionadas en el art.
173.2 CP resulte una situacion objetiva de riesgo para la victima y en su caso de
las personas sometidas a su patria potestad, tutela, curatela, guardia o
acogimiento. Estas medidas podran consistir en la forma en que se ejercerd la
patria potestad, acogimiento, tutela, curatela o guarda de hecho, atribucién del
uso y disfrute de la vivienda familiar, determinar el régimen de guarda y
custodia, suspension o mantenimiento del régimen de visitas, comunicacion y
estancia con los menores o personas con discapacidad necesitadas de especial
proteccion, el régimen de prestacion de alimentos, asi como cualquier
disposicion que se considere oportuna a fin de apartarles de un peligro o de
evitarles perjuicios.

- art. 544 quinquies: En los casos en los que se investigue un delito de los
mencionados del art. 57 CP, cuando resulte necesario al fin de protecciéon de la
victima menor de edad o con la capacidad judicialmente modificada, en su caso,
adoptard motivadamente alguna de las siguientes medidas:

- Suspender la patria potestad de alguno de los progenitores. En este caso
podra fijar un régimen de visitas o comunicacion en interés del menor o
persona con capacidad judicialmente modificada y, en su caso, las condiciones
y garantias con que debe desarrollarse.

- Suspender la tutela, curatela, guarda o acogimiento.

- Establecer un régimen de supervision del ejercicio de la patria potestad,
tutela o de cualquier otra funcion tutelar o de proteccion o apoyo sobre el
menor o persona con la capacidad judicialmente modificada, sin perjuicio de las
competencias propias del Ministerio Fiscal y de las entidades publicas
competentes.

- Suspender o modificar el régimen de visitas o comunicacion con el o
conviviente o con otro familiar que se encontrara en vigor, cuando resulte
necesario para garantizar la proteccion del menor o de la persona con capacidad
judicialmente modificada.
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De menor aplicacion, también podemos hacer referencia a la suspension
del ejercicio o cargo publico de los procesados por delitos de terrorismo del art.
384 bis LECrim, de la de los jueces y magistrados; de los arts. 383.1 y 384 LOPJ o
de la de los miembros del Ministerio Fiscal del art. 60 EOMF por remision a la
LOP]J. Los arts. 762 y 763 LEC regulan el internamiento urgente no voluntario
por razdn de trastorno psiquico.

Respecto de las medidas cautelares que se puede adoptar en cuanto a las
personas juridicas; el art. 544 quater nos remite directamente a las que
expresamente disponga el Cédigo Penal. El art. 129.3CP, establece la clausura
temporal de los locales o establecimientos, la suspension de las actividades
sociales y la intervencion judicial.

3. Ausencia de modulos de conversion

Como hemos visto, el art. 59 CP ordena al juez o tribunal el abono “en
aquella parte que estime compensada”; es decir, asi como el art. 53 CP!
establece o el art. 88 CP*?, hoy derogado por LO 1/15, establecia unos modulos,
en este caso sera el Juez o Tribunal el que segun su arbitrio tendra que estimar
la compensacion a aplicar.

11 Art. 53.1 CP Si el condenado no satisficiere, voluntariamente o por via de apremio, la
multa impuesta, quedard sujeto a una responsabilidad personal subsidiaria de un dia de
privacion de libertad por cada dos cuotas diarias no satisfechas, que, tratandose de delitos leves,
podra cumplirse mediante localizacion permanente. En este caso, no regira la limitacion que en
su duracion establece el apartado 1 del articulo 37.

También podra el juez o tribunal, previa conformidad del penado, acordar que la
responsabilidad subsidiaria se cumpla mediante trabajos en beneficio de la comunidad. En este
caso, cada dia de privacion de libertad equivaldra a una jornada de trabajo.

12 E]l art. 88.1 CP 1. Los jueces o tribunales podran sustituir, previa audiencia de las
partes, en la misma sentencia, o posteriormente en auto motivado, antes de dar inicio a su
ejecucion, las penas de prisién que no excedan de un afio por multa o por trabajos en beneficio
de la comunidad, y en los casos de penas de prisién que no excedan de seis meses, también por
localizacidon permanente, aunque la Ley no prevea estas penas para el delito de que se trate,
cuando las circunstancias personales del reo, la naturaleza del hecho, su conducta y, en
particular, el esfuerzo para reparar el dafo causado asi lo aconsejen, siempre que no se trate de
reos habituales, sustituyéndose cada dia de prisién por dos cuotas de multa o por una jornada
de trabajo o por un dia de localizacion permanente. En estos casos el Juez o Tribunal podra
ademas imponer al penado la observancia de una o varias obligaciones o deberes previstos en el
articulo 83 de este Cddigo, de no haberse establecido como penas en la sentencia, por tiempo
que no podra exceder de la duracién de la pena sustituida.

Excepcionalmente, podran los jueces o tribunales sustituir por multa o por multa y
trabajos en beneficio de la comunidad, las penas de prisiéon que no excedan de dos afios a los
reos no habituales, cuando de las circunstancias del hecho y del culpable se infiera que el
cumplimiento de aquéllas habria de frustrar sus fines de prevencion y reinsercion social. En
estos casos, la sustitucion se llevara a cabo con los mismos requisitos y en los mismos términos
y modulos de conversion establecidos en el parrafo anterior para la pena de multa.
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El Alto Tribunal, entre otras, en las sentencias STS 934/99 de 8 de junio,
STS 283/2003 de 24 de febrero y STS 391/11 de 20 de mayo ha sefialado que “el
art. 59 CP contempla la compensacion de la pérdida de derechos sufrida a
consecuencia del proceso, de modo que el legislador ha tenido en cuenta que la
equivalencia entre la pena aplicada y la gravedad del delito se debe observar
incluso en el caso en el que, como consecuencia del delito, el Estado ha privado
(legitimamente) de derechos al autor anticipadamente. Dado que la pena es por
si misma una reduccion del estatus del autor respecto de sus derechos
fundamentales, es evidente que toda privacion de derechos sufrida
legitimamente durante el proceso constituye un adelanto de la pena que no
puede operar contra el acusado. Si se negara esta compensacion de la pérdida
de derechos se vulneraria el principio de culpabilidad, pues seria desconocer
que el autor del delito ya ha extinguido una parte de la pena impuesta”.

Ya en esta linea la SAP de Jaén de 18 enero de 2002 nos habla de la
proporcionalidad en la compensacion'3; teniendo en cuenta las circunstancias
personales del penado!. A pesar de ello, es evidente que la falta de mddulos
legales de equivalencia, implica una inseguridad juridica, que no existe en el
caso del art. 53 CP®.

Ante esta situacion los Jueces de lo Penal de la Region de Murcia en 2011
adoptaron una serie de criterios, entre los que fijaron, a raiz de los frecuentes
supuestos en los que se condenaba por falta, ahora delito leve, hechos que en su
inicio se tramitaron como constitutivos de un delito de violencia de género en

13 Espafia. Audiencia Provincial de Jaén. Sentencia de 18 enero de 2002 “Pero ello no
puede implicar que dicha compensacidn, justificada en razén del principio de culpabilidad,
opere automaticamente. Se hara preciso establecer un juicio fundado de proporcionalidad entre
la concreta restriccion sufrida y la posibilidad, oportunidad y procedencia de compensacion en
la ejecucion de la pena de distinta naturaleza, juicio que explique los criterios tenidos en cuenta
y permita el control de la decisiéon que el texto legal disefia como discrecional pero no
arbitraria”.

14 UCELAY, P. Comparecencias en el Juzgado por dias de prision, abonos 04/05/2014
(juristadeprisiones.com) Al igual que los jueces tienen que valorar la capacidad econdmica del
condenado para establecer el valor de la multa que se le va a imponer, asi también tendran que
valorar sus circunstancias personales (laborales, geograficas, familiares...) para decidir cudnto
perjuicio le ha causado la obligacion de acudir periédicamente al Juzgado.

15 MANZANARES SAMANIEGO, ].L. Diario La Ley, N¢ 8293, Seccién Doctrina, 15 de
Abril de 2014, Ao XXXV, Ref. D-121, Ed. LA LEY. La discrecionalidad queda asi reducida a los
restantes supuestos, (fuera de los establecidos legalmente) si bien la «estimacion» del juez o
tribunal en todo caso abra un portillo a la inseguridad juridica. Una misma medida cautelar
tiene efectos aflictivos distintos segtin las circunstancias de la persona que la padezca, al igual
que sucede con las penas. Si se prescinde de los moédulos legales de equivalencia, formales pero
seguros, el abono se presenta como una dificil tarea que obligaria a examinar la incidencia
individualizada de cada medida cautelar en el caso concreto. Una labor ingrata puesto que
sobre tal extremo no suele haber muchos datos en los autos.
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los que las medidas cautelares de alejamiento tienen una duraciéon mucho mas
extensa que en una falta, teniendo que finalmente, compensarla con una pena
de localizacion permanente. Asi, consideraron que:

-1 dia de trabajos en beneficio de la comunidad = 1 dia de localizacion

permanente.

- 2 dias de alejamiento cautelar = 1 dia de localizacion permanente.

- 1 dia de alejamiento cautelar =1 dia de multa.

- 1 dia de localizacion permanente = 2 dias de multa.

En estos supuestos, se impondria localizaciéon permanente o trabajo en
beneficio de la comunidad, asi pues ;se podria compensar el “sobrante” que
resulte en la liquidacion de condena de la pena de prohibicion de aproximacion
por ejemplo? La doctrina ya se lo planted, entendiendo que la respuesta debia
ser afirmativa'®.

4. El recurso de casacion en relacion al art. 59 CP

Con anterioridad a revisar la jurisprudencia de nuestro Alto Tribunal,
cabria sefialar en base a qué fundamentos juridicos podria interponerse recurso
de casacion contra la resolucion judicial relativa a la compensacion de penas.

Ni el Codigo Penal ni nuestra vigente Ley de Enjuiciamiento Criminal
nos dan las pistas para saber que cabe recurso de casacion. Es el Tribunal
Supremo el que, en distintas sentencias, nos disefia la hoja de ruta entre leyes
del siglo pasado ante la cantidad de errores alegados en los recursos
presentados en cuanto a los fundamentos juridicos alegados. Asi, la STS 3753/20
de 16 de noviembre de 2020 distingue el régimen aplicable atendiendo a la
reforma operada por la Ley 41/2015 que en el apartado 1 de su Disposicion
Transitoria Unica establece que “Esta ley se aplicard a los procedimientos
penales incoados con posterioridad a su entrada en vigor”, por tanto, regira
para los procedimientos incoados a partir del 6 de diciembre de 2015”.

En cuanto al régimen anterior sefiala la mencionada sentencia que: Los
autos relativos al abono o no de la prision preventiva sufrida por el condenado
son susceptibles de casacidon por declararlo asi una afieja y oculta disposicion, el

16 DE LA FUENTE HONRUBIA, F. Compensacién de medidas cautelares con penas de
distinta naturaleza (art. 59 Cédigo Penal). En muchas ocasiones, el cumplimiento de la medida
de alejamiento o de comunicacién sobrepasa en exceso al que finalmente se liquida de la pena
de la misma naturaleza objeto de condena, por ejemplo, al ser los hechos constitutivos de una
falta y no de un delito. En estos casos, jseria posible compensar la pena impuesta —que sera
trabajos en beneficio de la comunidad o localizacién permanente-con ese exceso en el
cumplimiento de la medida cautelar? Entendemos que si, aplicando los criterios antes
expuestos, y, sobre todo, porque de lo contrario, se estaria cumpliendo una pena que no se
corresponde con la definicion final en resolucion firme de los hechos cometidos por el penado,
que vera de facto ampliada su condena como consecuencia de una calificacion disconforme con
aquella.
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art. 4 de la Ley de 17 de enero de 1901 sobre abono de prision preventiva: Las
infracciones de esta ley, en cuanto a la prision preventiva, se consideraran
incluidas en el parrafo 6° del art. 849 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. El
parrafo 6° del art. 849 mencionado equivale al actual parrafo 1% el error iuris
como primer motivo de casacidon por infraccion de ley. La Real Orden de 29 de
enero de 1901 insistid en la accesibilidad a la casacion de esas decisiones,
concretando que deben revestir la forma de auto. Las mencionadas Ley y Real
Orden estan derogadas en su mayor parte por la legislaciéon posterior que
incorpord casi todo su contenido al Codigo Penal. Pero sus aspectos procesales
y en particular lo atinente a esa posibilidad de casacion, estan vigentes en
cuanto no han sido afectados por wulteriores reformas. Tampoco las
modificaciones del régimen de prision provisional (Leyes Organicas 15/2003 y
5/2010) han reparado en esa disposicion cuya vigencia esta asumida por una
jurisprudencia que no titubea al tramitar y resolver los recursos de casacion
contra autos dictados en fase de ejecucion por las Audiencias Provinciales
declarando abonables o no determinados periodos de prision preventiva (entre
muchas otras SSTS 1449/1998, de 27 de noviembre, 926/1999, de 4 de junio o
501/2001, de 22 de marzo, o 615/2012, de 10 de julio). Es aplicable por analogia
ese marco normativo y jurisprudencial a los casos de abono de medidas
distintas a la prision preventiva (SSTS 1045/2013, de 7 de enero de 2014, 53/2015,
de 26 de enero, 6 438/2020, de 9 de septiembre: en el Auto impugnado con cita
de algunos precedentes se informa con rigor al recurrente de la posibilidad de
casacion).

Y sigue diciendo respecto del régimen aplicable a los procedimientos
penales incoados a partir del 6 de diciembre de a 2015: “Otra cosa es que para
asuntos incoados ya vigente el régimen de recursos nacido de la reforma de
2015 devenga exigible la interposicion de una apelacion ante el Tribunal
Superior de Justicia, previa a la casacion.

En la misma linea, entre otras, las sentencias: STS 412/2015 de 26 de enero
de 2015, STS 611/20 de 16 de noviembre y STS 1086/21 de 23 de marzo de 2021.

5.2013. Aiio clave. El acuerdo

Con anterioridad a este afo, no encontramos otra sentencia relativa a la
compensacion que la STS 633/2002 de 21 de mayo de 2002 en la que se denegaba
la compensacion solicitada por el recurrente. El mismo habia sido deportado el
8 de agosto de 1984, desde Francia a la Republica Dominicana, hasta que en
mayo de 1986 fue trasladado a Ecuador, desde donde en Julio de 1987 fue
trasladado a Argelia residiendo alli hasta el mes de abril de 1989, fecha en que
fue expulsado a la Republica Dominicana donde permanecio6 hasta su expulsion
a Espana, el 9 de agosto de 1997. Durante su permanencia en los citados paises
estuvo sometido a los controles que las autoridades de dichos paises le
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imponian, residiendo en los domicilios asignados, estando sometido a
vigilancia en sus desplazamientos. Dichas medidas no tuvieron siempre la
misma intensidad, pero, en todo caso, no impidieron ni la comunicacion con la
direccion de ETA ni poderle hacer llegar a la banda los documentos que
contenian las lineas ideoldgicas, ni que aquella pudiera recibir comunicaciones.
Pues bien, el recurrente pretendia que se compensara el periodo de
confinamiento sufrido desde el 9 de agosto de 1984 hasta el 9 de agosto de 1997
con la pena de prision de diez afios que se le habia puesto. El Alto Tribunal
entendié que el motivo no se podia estimar pues es clara la inaplicabilidad de
los arts. 58 y 59 CP. Asi, no se cuestionaba que dicha deportaciéon hubiera
supuesto una restriccion de la capacidad ambulatoria, pero la misma no es
equivalente a una privacion de libertad; entendiendo que ni hubo privacion
preventiva de libertad, tal como dice el art. 58 CP, ni se esta en presencia de
medidas cautelares. Unas y otras tienen que haberse adoptado por un Juez
competente en el proceso correspondiente. No en el marco en el que fue llevada
la deportacion, sin intervencion judicial alguna.

Acabando el afo 2013, el 19 de diciembre, la Sala Segunda del Tribunal
Supremo dicta Acuerdo del Pleno No jurisdiccional, cuyo primer asunto es la
Interpretacion de los arts. 58 y 59 del Cddigo Penal en relacion a la abonabilidad
del cumplimiento de la obligacién de comparecer periddicamente anudada a la
libertad provisional, estableciendo:

“La obligacion de comparecencia periddica ante el érgano judicial es la
consecuencia de una medida cautelar de libertad provisional. Como tal medida
cautelar puede ser compensada conforme al articulo 59 del Cddigo Penal
atendiendo al grado de aflictividad que su efectivo y acreditado cumplimiento
haya comportado”

A pesar de utilizar la expresion “puede ser compensada” el propio
Tribunal Supremo en su STS 52/2015 de 26 de enero sefialo, que el art. 59 CP
establece que “...el Juez o Tribunal ordenard que se tenga por ejecutada...” asi
el Acuerdo no pretende rebajar el caracter de imperativo a facultativo, sino que
al hablar de “puede ser” se refiere a que la compensacion no ha de hacerse
manera rigida sino teniendo en cuenta el distinto grado de aflictividad que haya
tenido la medida cautelar impuesta en el ahora penado. En la misma linea la
STS 332/2015 de 3 de junio.

Tal relevancia tuvo este Acuerdo que en la primera sentencia en la que se
aplico, la STS 1045/13, la deliberacion y votacion se celebré el 12 de septiembre
del 2013, pero la Sala acordo prorrogar el término para dictar sentencia hasta
que se celebrara este Pleno. Asi las cosas, la STS 1045/2013 se dict6 el 7 de enero
de 2014.
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6. La STS 1045/2013 de 7 de enero de 2014. El comienzo de una nueva
era

Sin danimo de ser exhaustiva, pero con la importancia que merece,
comentaré cada uno de los puntos que estimo relevantes de esta sentencia.

Hemos de situarnos en el 30 de enero de 2013 cuando la Seccion 52 de la
Audiencia Provincial de Tenerife dictd auto en la ejecutoria penal 122/08
desestimando el recurso de stiplica del Ministerio Fiscal contra el auto de 21 de
enero de ese mismo ano que estimaba la solicitud del penado de compensar las
dos personaciones mensuales que habia llevado a cabo durante la instruccién
de la causa como respuesta a la obligacion de comparecer apud acta los dias 1y
15, sumando un total de dieciocho meses, que a razén de un dia de abono por
cada 10 comparecencias, serian treinta y seis comparecencias, cantidad que
ajustandola al alza y a favor del reo, totalizarian cuatro dias de abono de la
pena de prision impuesta. La Seccion entendié que la compensacion era
adecuada y proporcional a la afliccion padecida por el condenado.

El Ministerio Publico fundamenta su recurso de suplica, por un lado, en
que no constaban todas las comparecencias firmadas por el penado ante el
Juzgado de Instruccion, cuando en la compensacion si que se habian tenido en
cuenta la totalidad de las mismas. Asi, entendia que todas las comparecencias
deben estar acreditadas documentalmente, pues no es lo mismo que se haya
impuesto una medida cautelar de obligacion de comparecer que efectivamente
el penado haya comparecido todas las veces que debia. Por el otro, sefialaba que
el condenado sdlo alegaba un perjuicio genérico, es decir, no especificaba si
hubo padecimientos o inconvenientes de cierta entidad que justificasen la rebaja
de la pena. Por ultimo, advertia que si se aceptaran estos argumentos deberian
revisarse “de oficio” todas las liquidaciones de condena de los presos a
disposicion del Tribunal, ademas esta solicitud se podria extender a todas las
veces en las que el penado habia sido llamado a comparecer ante organos
judiciales, llegando al absurdo de descontar de la pena impuesta el tiempo del
que habia sido privado para tramitar la propia causa.

El Ministerio Fiscal, lejos de tener por adecuada y proporcional la
compensacion, interpuso recurso de casacion entendiendo, por una parte, que el
cumplimiento de las obligaciones de comparecencia apud acta ligadas a libertad
provisional, no son ni prision preventiva, como exige el 58.1 CP ni son medida
cautelar que prive de derechos, como exige el 58.4 CP. Asi, la Circular de la
Fiscalia General del Estado num. 2/2004, extiende el abono a las situaciones de
prisiéon preventiva, detencidn, internamiento cautelar por causa penal, arresto
del quebrado acordado en procedimientos concursales y prisién provisional
atenuada del art. 508 LECrim, pero no la extiende a estas obligaciones de
comparecer. Por otra, reiteraba el argumento esgrimido en el recurso de stplica
sefalando que si se admitiera el criterio de la Audiencia se podria acabar
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apreciando esa misma compensacion en comparecencias del cualquier tipo,
como asistencias a juicio, cada vez mas extensos en su desarrollo, citaciones
para la practica de pruebas sumariales, declaraciones repetidas en calidad de
imputado o citaciones para ser objeto de pruebas de investigacion,
reconocimiento o pericia. Por ultimo, estimaba que cuando la comparecencia se
efectuara ante el Juzgado de la ciudad de residencia no se vulneraba el derecho
a libre eleccion de residencia.

La Sala no pudo estar en mayor desacuerdo, pues no podia aceptar que
una libertad calificada como provisional no implique una restriccion del valor
constitucional proclamado en el art. 1 CE, asi la comparecencia apud acta no
puede imponerse a un imputado cuya libertad no sea objeto de medida cautelar
alguna. El mismo art. 530 LECrim comienza diciendo que el investigado o
encausado que hubiere de estar en libertad provisional, con o sin fianza,
constituird apud acta obligacién de comparecer en los dias... De tal manera que
desde la resolucion judicial que impone las comparecencias periddicas, ya sean
mensuales, quincenales, semanales o diarias, la libertad provisional queda
condicionada al cumplimiento de ese deber y a la atencidén de todo llamamiento
judicial. Asi, la libertad provisional, por si, es una medida de naturaleza
restrictiva, con independencia de que sus efectos sean mds o menos intensos
atendiendo a las circunstancias personales del afectado. Del mismo modo, el
grado de afectacion que tal medida haya podido implicar respecto de otros
derechos -por ejemplo, a la libertad de residencia- es cuestion que no altera la
naturaleza ni el significado juridico de la medida impuesta.

Por todo lo anterior y por la redaccion de los arts. 58 y 59 CP que
imponen de forma imperativa el abono/compensacion; la Sala estim6 que debia
de procederse a la compensacion operando segun los criterios de la motivada
razonabilidad y de los principios de proporcionalidad y culpabilidad.

Respecto al caso concreto, entendid que el computo era equilibrado,
razonable y por tanto, susceptible de aplicacion en supuesto de igual o similar
naturaleza; teniendo en cuenta el Acuerdo de 19 de diciembre de 2013.

Para concluir, la Sala estim6 que el criterio de la compensacién, ademas
de su indudable apoyo en el significado constitucional de la libertad como valor
superior del ordenamiento juridico establecido en su articulo primero, tendra
consecuencias benéficas para el sistema de cumplimiento de las penas y para la
propia efectividad de las medidas cautelares. Por un lado, contribuira a
eliminar la rutinaria aplicacion de una medida restrictiva de la libertad cuya
ejecucion, vigilancia y seguimiento jurisdiccional no siempre estan siendo
ejemplares. Por otro, facilitara el efecto pedagdgico asociado a la idea de que el
cumplimiento por el imputado de esas comparecencias siempre conllevara la
expectativa favorable de su futura compensacion.
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No se trato de una sentencia pacifica, pues hubo un voto particular por
parte de Don Miguel Colmenero Menéndez de Luarca al que se adhirié Don
Céandido Conde Pumpido Tourdn, haciendo sentir su discrepancia en la misma
linea que siguieron respecto del Acuerdo de 19 de diciembre de 2013.

Entendian que el legislador ha previsto que aquello que tiene el
contenido propio de una pena y que el imputado sufre en fase de instruccion
como medida cautelar, pueda ser abonado o compensado con la pena que
finalmente se impone. Asi, de la interpretacion conjunta de los arts. 58 y 59 CP
se desprende que las medidas cautelares sufridas en fase de instruccion solo
pueden abonarse (si fuera de la misma naturaleza) o compensarse (si fuera de
distinta naturaleza) cuando se trate de la prision preventiva, art. 58.1 CP o de
las privaciones de derechos acordadas cautelarmente a las que se refiere el art.
58.4 CP, es decir, no respecto de cualquier medida cautelar.

No existe en la CE un precepto que imponga tal compensacién con
caracter general, sin embargo del art. 118 CE relativo a la obligacion de
colaborar con los jueces y tribunales en el curso del proceso, resultan de la
LECrim algunas obligaciones para imputados, testigos y peritos en cuya
configuracién no se contempla ninguna clase de compensacién; por ejemplo la
de comparecen o estar a disposicion del Tribunal durante la celebracion del
juicio oral, que en ocasiones se extiende notablemente en el tiempo, lo cual,
afecta sobre todo al imputado. El que estas restricciones puedan calificarse
como "cargas procesales" no justifica, que se prescinda de su significado
material respecto de los derechos a los que afectan. La diferenciacion entre
medidas cautelares y cargas procesales es sin duda posible y justificada. Y, es
claro que, respecto de las "cargas”, no estd prevista en la ley ninguna
compensacion por la restriccion de los derechos a los que afecten.

Respecto de la obligacion apud acta recogida en el art. 530 LECrim esta
claro, por una parte, que es inherente a la situacion de libertad provisional del
imputado, (constituird) como una manifestacion de la situacion procesal que le
impone mantenerse a disposicion del juez o tribunal, aunque naturalmente su
intensidad variard segtn las circunstancias; y, por otra, que no sélo se extiende
a los dias que fueran concretamente senialados, sino, ademas a los dias en que
fuera llamado, y que obviamente no estdn precisados en la resolucion judicial
que acuerda la libertad condicional. Si finalmente se concretaran, cabria
preguntarse si también serian acreedores de compensacion.

Asi, ni la comparecencia apud acta se compensaba con la pena, ni ha
habido un cambio legislativo que aconseje cambiar de criterio. De hecho, si se
admitiera el cambio que propone la Sala, entre otras consecuencias, destaca la
incertidumbre interminable sobre el criterio de compensacion, dificilmente
reducible a reglas generales, maxime cuando la tesis aprobada tras el Pleno
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podria extenderse a cualquier medida adoptada como cautelar durante el
proceso.

Evidentemente, esta sentencia provoco un tsunami en el mundo juridico.
A nadie dejo indiferente. Sectores doctrinales estimaron que era evidente que la
obligacion apud acta implica la restriccion de un derecho que debia traducirse
en una compensacion por dias de prision'’, otros que tan solo se veia limitada la
libertad deambulatoria'$, otros que no cualquier restriccion podia ser abonada®,
incluso los hubo que compartian la postura del fiscal y del voto particular
basandose en la evolucion historica y jurisprudencial vividas hasta la fecha. 2

7. La compensacion después de la STS 1045/2013

17 RIOS MARTIN, J.C. SP/DOCT/3880. No cabe duda de que la obligaciéon de acudir a un
juzgado diariamente, o semanalmente o cada dos semanas, implica la restriccion de un derecho
que debe traducirse en una compensaciéon por dias de prisién. Cuestion distinta es la
ponderacién que se realice, la cual ha de estar alejada de puros criterios matematicos. El 6rgano
que dictd la sentencia es el que esta en mejores condiciones de emitir la resolucién, por lo que
serd a ese juzgado o tribunal al que los penados deberdn solicitar la compensacion. En todo
caso, de acuerdo con el art. 120 CE, la decisién debera ser motivada.

18 DE LA FUENTE HONRUBIA, F. Compensacién de medidas cautelares con penas de
distinta naturaleza (art. 59 Codigo Penal) No se discute que la obligacién de comparecencia sea
una consecuencia de la medida cautelar de libertad provisional, lo que se discute por tanto es
que prive de un derecho y no sdélo lo limite. El derecho afectado por esta medida cautelar es la
libertad ambulatoria, pues obliga al sujeto a acudir al 6rgano judicial periddicamente para
garantizar que el mismo, en su condicion de imputado, esta a disposicion del Tribunal. Tal
obligacion, empero, no puede ser considerada una privacion de dicho derecho por cuanto el
imputado conserva plenamente su libertad de deambulacién, que no se ve privada, sino
limitada por cuanto se le obliga a comparecer aunque no quiera.

19 UCELAY, P. Comparecencias en el Juzgado por dias de prision, abonos 04/05/2014
(juristadeprisiones.com) En ambos preceptos, 58 y 59, el legislador ha previsto que aquello que
tiene un contenido propio de una pena y que el imputado sufre en fase de instruccion como
medida cautelar, pueda ser abonado o compensado en la que finalmente se impone. Pero no
necesariamente que cualquier restriccion de derechos derivada de la necesidad de asegurar el
proceso repercuta en la pena impuesta.

20 MANZANARES SAMANIEGO, J.L. El abono de las medidas cautelares en la
duracién de las penas. Diario La Ley, N°® 8293, Seccidon Doctrina, 15 de Abril de 2014, Ao
XXXV, Ref. D-121, Editorial LA LEY. Creo, por mi parte, que las posturas del fiscal y del voto
particular pueden reforzarse con algunas consideraciones de caracter historico. Hasta la
reforma del art. 33 CP 1973 por la Ley de 24 de abril de 1958, sobre abonos de retiradas
cautelares del permiso de conducir de vehiculos de motor, la prisién provisional fue la tinica
medida cautelar abonable, y ello s6lo en las penas privativas de libertad. Hubo que llegar al art.
58.2 CP 1995 para admitir el abono generalizado de «las privaciones de derechos acordadas
cautelarmente». No hay noticias de que durante la preparacion y tramitacion del precepto se
pensara siquiera en tales comparecencias. El silencio jurisprudencial de estos tltimos treinta
anos resulta también bastante significativo. De consolidarse esta jurisprudencia, el trabajo de
nuestros juzgados y tribunales aumentaria desproporcionadamente para, en definitiva,
establecer equivalencias sobre bases facticas poco fiables.
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Se tratard en este epigrafe, siguiendo un criterio cronoldgico, de
comentar los aspectos mas significativos de las resoluciones dictadas desde ese
7 de enero de 2013 en materia de compensaciones por el Alto Tribunal con el fin
de ver la evolucion que se ha ido produciendo en tan controvertida materia.

La sentencia inmediatamente posterior relativa a las compensaciones fue
la STS 758/2014 de 12 de noviembre. El recurrente era italiano y pretendia que
las medidas cautelares sufridas: prohibicion de salida del territorio espafiol y
cumplimiento de la obligacion de comparecer "apud acta" ante el Juzgado
durante la tramitacion de la causa fueran compensadas con la pena de prision
impuesta.

El Ministerio Fiscal entendi6 acertada la decision de la Audiencia
Nacional; de fecha 24 de febrero de 2014, basada en que las medidas no
implicaban privacion de libertad ni menoscabo de la misma y en que la libertad
provisional como medida cautelar no es equiparable a una situacién de
detencion o prision. Senalaba el Ministerio Pablico que entre la obligacion de
comparecer y la prohibicion de salir del territorio espafiol y las penas previstas
en el Codigo Penal, no existe la correspondencia necesaria para el abono o
compensacion de los arts. 58 y 59 del CP.

La Sala estimd el recurso de casacion basandose en los argumentos que
dieron lugar al Acuerdo de 19 de diciembre de 2013 y a la STS 1045/2013,
mandando proceder a una nueva liquidacion de condena por el 6rgano de
instancia. Basdndose en los criterios de proporcionalidad y equidad que estime
oportunos, tendra que incluir en la compensacion las comparecencias ante el
Juzgado durante la tramitacion de la causa y la prohibicién de viajar fuera del
territorio espanol, que, no obstante, el arraigo del penado en Espafia, habia de
resultarle gravosa dada su nacionalidad italiana.

Llama la atencién que, en esta sentencia dictada en el mismo afio 2014, el
Tribunal Supremo da un paso mads teniendo en cuenta a la hora de compensar,
no solo las obligaciones apud acta, sino la prohibicion de salida del territorio
nacional, teniendo especialmente en cuenta el grado de afliccion, que se
presupone elevado, al ser italiano el recurrente.

En la STS 888/2014 de 23 de noviembre, en la que nuevamente se estimo
el recurso, con los mismos argumentos que en la anterior y se mandaba al
Tribunal de instancia proceder a una nueva liquidacion de condena en los
mismos términos que en la STS 758/2014, incluyendo en este caso tan solo en la
compensacion la obligacion de comparecer periodicamente ante el juzgado
durante la tramitacion de la causa, al ser la inica medida cautelar impuesta.

De esta sentencia destaca el “tiron de orejas” del Alto Tribunal a la
Seccion Novena de la Audiencia Provincial de Barcelona, pues en la propia
resolucion impugnada manifestaba expresamente conocer el Acuerdo No
Jurisdiccional en el que se declara abonable el gravamen soportado por razon
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de la medida cautelar de la libertad provisional; si bien sefialaba que solamente
estaba dispuesta a aceptar una vinculacion para el caso de que se llegase a una
"consolidada doctrina" jurisprudencial, cuando se reiterase el criterio expuesto
en la STS 1045/2013. Asi que, entre tanto, decidia resolver conforme al voto
particular de la misma. Ante ello, la Sala Segunda, entendid necesario hacer una
aclaracion previa a resolver el fondo del recurso de casacion: “la denominada
doctrina legal, si por ello se entiende la jurisprudencia homogénea no
contradicha, constituyd fundamento posible del acceso a la casacion en otros
ordenes jurisdiccionales, como el civil. Pero tal doctrina no vincula, ni vinculo,
en la jurisdiccion penal. De ahi que el Tribunal de instancia podrd, pese a lo que
diremos, continuar decidiendo conforme a lo que estime oportuno. Como antes
y como después de reiterarse la jurisprudencia a que se refiere. Eso si con el
coste de imponer al justiciable el oneroso recorrido de la via de recurso cuyo
resultado, mientras no se revoque aquella decisién del Pleno de la Sala
Segunda, es inequivocamente predecible”. Finalmente le recordé que la
sentencia ya habia sido reiterada por la STS 758/2014 de 12 de noviembre.

En cuanto a la STS 52/2015 de 26 de enero, el recurrente solicitaba que se
compensaran con la prision impuesta las medidas cautelares sufridas:
obligacion de comparecencia " apud acta " y prohibicién de aproximacion a la
Comisaria de Marbella, localidad en la que se encontraba el domicilio del
penado. El Alto Tribunal, estim6 parcialmente el recurso. Asi, no entendi6 que
hubiese obstaculo en compensar las comparecencias apud acta atendiendo al
art. 59 CP, al Acuerdo de 19 de diciembre de 2013 y a las dos sentencias ya
dictadas en ese sentido. Sin embargo, rechaz6 compensar la prohibicion de
aproximacion, y ello porque este tipo de compensaciones ni estaban
contempladas en el Acuerdo sefialado ni el penado concretd los perjuicios que
esa prohibicion le habia ocasionado, por tanto, era imposible graduar
adecuadamente la compensacion a llevar a cabo segtn el art. 59 CP.

Dando un paso mas; D. José Manuel Maza Martin emitié un voto
particular, en el que entendia que el recurso debia de haber prosperado
integramente, dado que la prohibicion de aproximacion es una medida cautelar
tal como exige el art. 59 CP. Sin embargo, no exige que existan efectos aflictivos,
los cuales solo se tendran en cuenta para realizar una compensacion adecuada.

La STS 151/2015 de 17 de marzo, desestimé el recurso de casacion
planteado por el recurrente al que se le habia aplicado la compensacion
establecida por el Acuerdo No jurisdiccional y por la STS 1045/2013. El penado
D. Aurelio alegaba que esa decision era arbitraria ya que el supuesto de esa
sentencia; obligacion de comparecer apud acta los dias 1 y 15 de cada mes; no
guardaba similitud con el suyo; comparecencias diarias, posteriormente dos
veces por semana y finalmente semanales, lo que a su juicio implicaba una
mayor intensidad y aflictividad que debia ser compensada de forma mayor. Al
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Alto Tribunal le pareci6 razonable el criterio seguido, ya que un mayor niumero
de dias de comparecencias se traducia en mayor nimero de dias de libertad;
ademds tampoco se alegaba ni que la vida ordinaria del acusado, ni sus
relaciones laborales o personales se hubieran visto especialmente afectadas.

En una linea similar encontramos el ATS 1196/2015 de 23 de julio.

En la STS 154/2015 de 17 de marzo, la condenada se mostraba
disconforme con la compensacion realizada por la Seccién Cuarta de la
Audiencia Provincial de Sevilla de un dia de prision por cada treinta o fraccion
de ellos que tuvo retirado el pasaporte; pretendiendo que se compensara un dia
de prision por cada dia que tuvo retirado el mismo; basandose en que no habia
podido visitar a su hijo que residia en Polonia y en que los negocios que tenia
en el extranjero habian tenido que ser atendidos por una tercera persona.

El Alto Tribunal, se mostrd sorprendido por la falta de sentido comun de
la peticion, preguntandose si alguna persona a la que se le ofreciese elegir entre
permanecer un dia en prision o un dia sin pasaporte optaria por lo primero. Y
concretando que aun viéndose afectada la libertad de movimiento por esta
medida cautelar, se podria recabar autorizacion judicial puntual para viajar.
Desestim¢é finalmente el recurso, entendiendo ademads que si de algo podia
calificarse la compensacion realizada por la Sala de instancia era de generosa,
pues a pesar de los perjuicios sufridos, durante meses los mismos habian sido
inexistentes.

Por su parte la STS 224/2015 de 14 de abril de 2015, estimo el recurso
presentado por D. José Ramon en el que solicitaba que se compensaran las
comparecencias apud acta con la pena de prision; pues la Seccion Segunda de la
Audiencia Provincial de Malaga a pesar del informe favorable a la
compensacion por parte del Ministerio Pablico, se acogié al voto particular
emitido en la ST 1045/2013, entendiendo que la aflictividad sufrida por el
penado con ocasion de la medida cautelar no alcanzd un "especial grado” al
haberse cumplido la obligacion de comparecencia en el juzgado de la localidad
del domicilio del penado. En la misma linea que en la STS 888/14, el Alto
Tribunal volvié a dar un “tirén de orejas”, pues el resultado del recurso iba a
ser predecible y aun asi se obligo al justiciable a recorrer el oneroso recorrido de
la via del recurso.

De la STS 332/2015 de 3 de junio, no destaca la estimacion del recurso
presentado por el penado porque la Sala de instancia con el favor del Ministerio
Publico, rechazaban la compensacion al no haberse acreditado la existencia de
un especial grado de afliccion a consecuencia del cumplimiento de la medida
impuesta. Destaca porque contempla la posibilidad de compensar obligaciones
apud acta sin que se haya fijado la periodicidad. Asi, la Sala Segunda senald
que no existe ningtin impedimento para que, en el marco del art. 530 LECrim,
no se fije la obligacion de una comparecencia periddica, limitdndose a exigir la
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obligacion de comparecer del imputado cuando fuere llamado. Entiende que la
libertad provisional con obligacion de comparecer es una medida cautelar, y
como tal esta orientada al cumplimiento de los fines que le son propios. Por
tanto, si las comparecencias en dias determinados no se consideran necesarias o
utiles para el cumplimiento de los fines para los que se ha acordado, carece de
sentido su automatica imposicion. En todo caso, es necesario un ejercicio de
ponderacion tanto para valorar la necesidad de la medida como su extension.
Una vez impuesta la obligacion y constatado su cumplimiento, se consolida ya
una limitacién provisional de libertad de la que deriva un gravamen susceptible
de ser compensado con independencia de que las circunstancias personales del
imputado incrementen o debiliten el grado de afliccion derivado de su
cumplimiento.

En la STS 629/2015 de 18 de octubre, Dofia Trinidad recurria en casacion,
informando favorablemente el Ministerio Fiscal la denegacién de Ila
compensacion de las comparecencias apud acta efectuadas, un total de 125. La
Seccion Segunda de la Audiencia Provincial de Malaga se acogia para rechazar
esta compensacion a los criterios esgrimidos por el voto particular de las STS
1045/2013. De esta sentencia 629/2015 merece que se pongan de relieve, los
argumentos que respecto a la interpretacion del art. 59 CP establecio la Sala.
Asi, sefiald que la interpretacion que hace la Audiencia Provincial de este
precepto aboca a vaciar sustancialmente de contenido las medidas cautelares
consideradas hetereogéneas con respecto a las penas que efectivamente se
imponen en sentencia. Siendo el fin del art. 59 CP compensar las medidas
cautelares con las penas impuestas cuando ambas no sean sustancialmente
idénticas, sino de "distinta naturaleza”, no debe el intérprete restringir el
concepto de heterogeneidad a los supuestos de la privacién de libertad. Esta
interpretacion no se ajustaria a las tres expresiones que resultan claves en la
diccion de la norma: "medidas cautelares"; "distinta naturaleza"; vy
"compensacion”. Y es que ser de "distinta naturaleza" dificilmente concuerda
semanticamente con "ser coincidente”, que es la exigencia que se impone en los
argumentos recogidos en el auto impugnado. Si concuerda, en cambio, "distinta
naturaleza" con el concepto de heterogeneidad de las medidas cautelares con
respecto a las penas que regula en el art. 59 CP. Obviamente, se estimo el
recurso de casacion.

En la STS 619/2015 de 19 de octubre pretendia el recurrente Nazario con
informe a su favor del Ministerio Puablico que se compensaran con la pena de
prisién impuesta las 125 comparecencias judiciales a las que anadia las 28 vistas
de juicio oral y 42 comparecencias en otra causa en la que resulté absuelto. La
Seccién Segunda de la Audiencia Provincial de Malaga para denegar esta
compensacion se acogié una vez mas al criterio del voto particular de la STS
1045/2013, senalando ademas que las comparecencias no supusieron un especial
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sacrificio para el penado, al haberse llevado a cabo en el Juzgado de la localidad
donde estaba sito su domicilio.

El Alto Tribunal recordaba una vez mas los argumentos esgrimidos en la
STS 1045/2013 y estimaba el recurso, mandando que por el Tribunal de instancia
se procediese a la liquidacion de condena incluyendo la compensacion de la
obligacion de comparecer periodicamente ante el Juzgado durante la
tramitacion de la causa conforme a los criterios de proporcionalidad y equidad
que estimase oportunos. Decidiendo asi mismo sobre la toma en consideracion
de igual obligacion en la causa de la que resultd absuelto.

Vemos que se abre la puerta a compensar las medidas cautelares sufridas
en una causa con la pena impuesta en otra. Mutatis mutandi como se establece
en el art. 58.2 CP. Si bien, respecto de las 28 vistas del juicio oral nada dice.

El ATS 991/2017 de 8 de junio inadmitié el recurso de casacion
planteado por D. Anselmo contra el Auto de la Seccion Segunda de la
Audiencia Provincial de Pontevedra que desestimaba la compensacion entre la
pena de prision y el periodo de vigencia de la medida de prohibicion de
aproximacion a la victima. La Sala ademas de hacer valer los mismos
argumentos que en la STS 52/2015 de 26 de enero, sefald, por un lado, que, en el
caso de las medidas cautelares de alejamiento, a diferencia de la comparecencia
apud acta, la aflictividad de la medida no consiste en una obligacion de hacer
sino en una obligacion de no hacer, limitando la comunicacion entre acusado y
victima. Y por otro, mientras que la comparecencia apud acta guarda relacion
con una situacion de libertad provisional, limitando tal derecho; las medidas de
alejamiento tienen una finalidad tuitiva hacia la victima; de manera que no se
dirigen propiamente a una restriccion de la libertad deambulatoria, sino a una
limitacién del &mbito relacional entre el investigado y la persona a cuyo favor
se acuerda.

El ATS 1159/2018 de 13 de septiembre, también inadmitid el recurso de
casacion planteado. La parte recurrente pretendia que se compensasen las
comparecencias quincenales comprendidas entre el 23 de abril de 2008 y el 19
de marzo de 2012, resultando un total de casi 100 comparecencias; alegando que
no hubo incumplimiento injustificado en ningtin caso. Sin embargo, solo se le
habian compensado 10 comparecencias, que son las que constaban selladas por
el Juzgado con la fecha y firmadas por la recurrente en la pieza separada. En la
misma habia ademds una casilla mas firmada pero sin el sello del juzgado y en
la misma hoja se hacia constar de forma manuscrita y en la parte superior: “ojo:
no firma (todos los lunes)”.

El Alto Tribunal nos guia para estas situaciones estableciendo que, si el
recurrente no estaba de acuerdo con la realidad recogida en la pieza separada,
debia comunicarlo al 6rgano judicial para que, a través de un certificado
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expedido por el Letrado de la Administracién de Justicia, se completaran las
comparecencias en el sentido pretendido.

El Auto 1481/2018 de 5 de diciembre, de nuevo inadmitio el recurso de
casacion, en el que el recurrente, de una parte, pretendia que se compensaran
175 comparecencias, en lugar de las 43 que se habian tenido en cuenta a la hora
de liquidar la pena. La Sala Segunda, una vez mas, sefiald que, si se no esta de
acuerdo, se tendria que haber pedido que se expidiera un certificado por
Letrado de la Administracion de Justicia Y de otra, pretendia que se
compensara un dia de privacién de libertad por cada treinta dias de retirada de
pasaporte y prohibicion de salir del territorio nacional. A pesar de lo sefialado
en la STS 1045/2013 de 7 de enero de 2014, en la STS 154/15 de 17 de marzo y de
que no hay obstaculo en proyectar la doctrina del Pleno no Jurisdiccional a la
retirada del pasaporte prevista en el art. 530 CP, el penado ni tenia pasaporte ni
constaba que hubiera solicitado autorizacion para su expedicion ni siquiera que
hubiera acreditado una situacion de necesidad de salida del territorio nacional,
por tanto la Sala de instancia entendi6 que dificilmente podia suponer una
especial afliccién o penosidad que justificara la compensacion instada.

La STS 172/2019 de 1 de abril, desestimo el recurso de casacion en el que
el penado pretendia que en la liquidacion de condena llevada a cabo por la
Seccion Segunda de la Audiencia Provincial de Tarragona, se compensaran 108
dias, (del 23 de agosto de 2017 al 8 de diciembre del mismo ano) tiempo durante
el cual D. Francisco estuvo cumpliendo en Bélgica el instituto de la libertad
condicional, y no sélo los ocho dias correspondientes al tiempo que duraron sus
dos detenciones (22 de agosto de 2017 y del 8 de diciembre al 14 de diciembre
2017).

La Audiencia sostenia que las medidas cautelares restrictivas del derecho
a la libertad que segun el recurrente se aplicaron por la justicia belga no constan
documentadas. Y el Alto Tribunal en la misma linea argumentd que, no
constaban las resoluciones judiciales que habrian acordado o decidido estas
supuestas medidas cautelares personales, ni que éste las cumplimentara y que
por tanto su derecho fundamental a la libertad hubiera sido restringido o
menoscabado en un grado suficiente para considerar que se tuvieran que
compensar esos 108 dias en la liquidacion de condena. Todo ello, sin perjuicio
de que si llegaran a probarse en el futuro, se compensasen con arreglo a la ley y
a la jurisprudencia de la Sala.

En la STS 341/2019 de 3 de julio se aborda el tiempo que media entre el
dictado de la sentencia y el efectivo ingreso en prision del penado. El recurrente
denunciaba que el Tribunal de instancia no habia computado las
comparecencias apud acta que se habian llevado a cabo durante ese periodo.

Tras repasar lo dispuesto en el Pleno No jurisdiccional y en las sentencias
posteriores, que estamos aqui examinando, la Sala concluy6 que habria que
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estimar el recurso dado que no existe base para distinguir entre las
comparecencias llevadas a cabo antes y las llevadas a cabo después de dictarse
sentencia, hasta el efectivo ingreso en prision para el cumplir la pena impuesta.
La ley ni establece distinciones entre ellas ni establece que la comparecencia
apud acta deba quedar sin efecto una vez celebrado el juicio oral. Es mas, tras la
celebracion del juicio oral y el dictado de la sentencia, es precisamente cuando
puede preverse un mayor riesgo de fuga del acusado ante la inminente
ejecucion de la condena. El proceso no finaliza hasta el cumplimiento efectivo
de lo decidido en la sentencia firme, por lo que las medidas cautelares deberan
prevalecer hasta que el Juez o Tribunal acuerde expresamente su cese o,
légicamente, hasta que ya no cumplan finalidad alguna por ingresar en prisién
el penado para la ejecucion de la pena privativa de libertad impuesta.

En la STS 377/2019 de 23 de julio, se da un paso mas al estimar la
compensacion no sélo de las comparecencias apud acta sino ademas la retirada
de pasaporte, siendo ambas coincidentes en el tiempo.

La Seccion Tercera de la Audiencia Nacional, Sala Penal, Servicio Comutn
de Ejecutorias, sélo accedié a compensar la obligacion apud acta a razon de un
dia de prision por cada diez comparecencias, denegando la compensacion de la
retirada de los pasaportes, espafnol y francés, a razén de un dia de prisién por
cada treinta dias de retirada del mismo. Hay que tener en cuenta que el penado
tuvo que modificar su rutina, pues tuvo dejar de viajar como hacia
habitualmente a Francia, Andorra y Panama.

La Seccion Tercera, a pesar de recoger en su auto la Jurisprudencia de la
Sala, especialmente en cuanto a la proyeccion de la compensacion de la retirada
del pasaporte del Auto 1481/2015 de 5 de diciembre, admitiendo la posibilidad
de compensacion de la medida cautelar de privacién del pasaporte, la denegaba
en este caso entendiendo por un lado, que supondria un doble computo al
coincidir temporalmente la retirada del pasaporte y la obligacion de
comparecencia y por otro, porque la defensa no alegaba en qué medida la
restriccion de libertad habia incidido en el penado quien ni siquiera habia
solicitado autorizacién al Tribunal para salir de Espania.

La Sala Segunda record6 que cuando el art. 59 CP senala "las medidas
cautelares sufridas y la pena impuesta sean de distinta naturaleza", ha de
entenderse que estd contemplando el computo de las medidas cautelares en la
ejecucion de sentencia, ya se trate de medidas cautelares relativas a la libertad o
a medidas relacionadas con penas privativas de otros derechos. Ambas al
operar cautelarmente deben ser consideradas medidas cautelares, dado que se
acuerdan en una fase del procedimiento previa a la sentencia, tienen caracter
provisional y se rigen en su imposicion con arreglo a los criterios del "fumus boni
iuris" y del "periculum in mora". Asi, al acordar el drgano ad quo la libertad
provisional con retirada de pasaporte, estd acordando una medida cautelar
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restrictiva del derecho a la libertad, en concreto al derecho de circular
libremente; que por si sola ya implica un componente incuestionable de
aflictividad o gravosidad para el imputado, sin necesidad de tener que acreditar
el penado que ha solicitado al Tribunal autorizacion para salir de Espafia.

En cuanto al doble cémputo por compensar ambas medidas coincidentes
en el tiempo, el Alto Tribunal senalaba respecto a la retirada del pasaporte que
estamos ante una medida cautelar heterogénea no solo con respecto a la prisién
provisional, sino también en relacion con la comparecencia apud acta , por lo
que cabria la compensacion aunque haya coincidencia en el tiempo, a diferencia
de lo que ocurre con las medidas homogéneas abonables, que si son
coincidentes en un periodo temporal no lo serian.

De la STS 443/2019 de 2 de octubre no resulta relevante que se compense
la retirada de pasaporte siguiendo la linea de la STS 154/15 o del ATS 1481/2018,
a razon de un dia de prision por cada treinta dias de privacion del pasaporte,
sino el periodo tenido en cuenta para establecer el computo. La Seccion Tercera
de la Audiencia Nacional al efectuar la liquidaciéon de condena, rechazé
compensar el tiempo en que la ejecucidn de la pena impuesta estuvo
suspendida a causa de la peticion de indulto; a pesar de que aun siendo firme la
sentencia la medida cautelar seguia en vigor.

La Sala Segunda estimé el recurso entendiendo que no se puede
penalizar al recurrente por haber llevado a cabo una peticion de indulto, ya que
el art. 62 CE reconoce este derecho de gracia, ademads, hay que tener en cuenta
que la citada medida cautelar, que como hemos indicado seguia vigente, al no
haberse dejado sin efecto, ya tiene por si sola un componente incuestionable de
aflictividad o gravosidad para el imputado. Por otro lado, el indulto es el
resultado del legitimo ejercicio de su derecho a la tutela judicial efectiva, y no se
puede obviar que, en este caso, el retraso en decidir sobre la procedencia del
mismo no es atribuible al peticionario, sino a la Administracion.

De la STS 584/2019 de 27 de noviembre podemos destacar que asienta el
criterio de la compensacion de dos medidas de cautelares sufridas en el mismo
periodo de tiempo.

La Seccion Segunda de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional,
compenso las comparecencias apud acta pero desestimo la peticion del penado
que pretendia que se le compensaran ademads los 94 meses de retirada del
pasaporte a razon cinco dias por cada mes, sefialando que la retirada del
pasaporte se acordd para garantizar el cumplimiento de la obligacion apud acta,
y no como medida cautelar independiente. Ademas, el recurrente, espafiol, con
residencia en Espafia y sin relaciéon alguna en principio con el extranjero, no
especificaba ni perjuicio ni afliccion sufridos.

El Alto Tribunal sefialé6 que la retirada de pasaporte también debe
compensarse recordando los argumentos esgrimidos en las STS n®154/2015, de
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17 de marzo, STS 443/2019 de 2 de octubre, asi como en el ATS 1481/2018 de 5
de diciembre, en tanto en cuanto supone una restriccion de la libertad
ambulatoria del sujeto; ain en el caso de que tuviera cardcter complementario
de otra (garantizar las comparecencias apud acta) Ademads sus efectos no son
necesariamente coincidentes. Asi, pues, en principio ha de afirmarse la
posibilidad de compensacion, con independencia de que se haya acreditado
una concreta afliccion. Cosa distinta seria que pudiera sostenerse que la
obligacion apud acta implica ya la imposibilidad de salir del territorio nacional,
cuando para ello fuera necesario el pasaporte, en cuyo caso, la retirada del
mismo operaria solamente como garantia del cumplimiento, sin anadir mas
restriccion. Pero en cuanto que la retirada del pasaporte suponga un incremento
de las restricciones a la libertad de movimiento, deberd procederse a su
compensacion. La existencia o inexistencia de alguna afliccion concreta que
haya sido demostrada puede y debe ser valorada al concretar la compensacion,
pero no la excluye.

La STS 438/2020 de 9 de septiembre reviste el interés de resolver sobre la
compensacion de las comparecencias a las sesiones del juicio. La recurrente,
ahora en casacion y anteriormente en suplica, no estaba de acuerdo con lo
acordado en el auto de 5 de diciembre de 2019 de la Seccion Tercera de la
Audiencia Provincial de Oviedo, que en si es muy interesante por cémo
establece las reglas de computo. La parte dispositiva del auto rezaba:

“Que se practique nueva liquidacion de condena de la pena de prision a
que fue condenada en esta causa la penada Amalia incluyendo los siguientes
abonos, ademas de los que ya constan en la liquidacion practicada:

a.- Un dia de prision por cada ocho comparecencias “apud acta” que
haya efectivamente realizado. Si aplicada esta regla de conversion resulta una
fraccion final de menos de ocho comparecencias, dara lugar al abono de un dia
de prision si es superior a cuatro.

b.- Un dia de prisién por cada mes en que estuvo sujeta a la obligacién de
entregar el pasaporte, lo que conllevaba la prohibicion de obtener uno nuevo,
situacion que se mantuvo desde el 7 de septiembre de 2011 hasta el 7 de octubre
de 2019”.

Vemos que, en ambos casos, el Tribunal ha hecho uso de la facultad de
modular la compensacion en virtud del art. 59 CP mejorando bastante el criterio
establecido por el Tribunal Supremo en el Acuerdo de 19 de diciembre de 2013.
Ademds, da respuesta a la posible situaciéon de que no se llegue a ocho
comparecencias para compensar un dia.

El Alto Tribunal establecio que hay que interpretar teleolégicamente el
art. 59 CP para dilucidar si comprende esas otras obligaciones o cargas
procesales del acusado. Siendo la respuesta negativa, pues las medidas
cautelares abonables son aquellas que suponen un plus respecto de lo que es

Revista Acta Judicial n® 9, enero-junio 2022, pp. 17-46
ISSN 2603-7173
39



Castillo Serna, B. A. La compensacion de penas. El articulo 59 del
cddigo penal

inherente a la condicion de investigado/acusado, aquellas que el érgano judicial
podria o no adoptar (prision provisional, obligacién de comparecer, retirada del
pasaporte, alejamiento...). El estatus de acusado acarrea habitualmente una
serie de molestias, inconvenientes, cargas.. se trata de inconvenientes
ineludibles, no abonables. Seria un exceso inasumible llegar a la compensacion
de toda molestia que suponga un proceso penal y que son inherentes a su
desarrollo.

En la STS 484/2020 de 1 de octubre, el Ministerio Fiscal recurria en
casacion el auto de Seccidn Quinta de la Audiencia Provincial de Barcelona en
el que por un lado se acordaba, compensar al penado la pena de prision
impuesta a razén de un dia de prision por cada mes de retencion de pasaporte y
por otro, compensar un dia de prision por cada diez comparecencias apud acta.

Segun el Ministerio Publico, mientras que obligacion de comparecencia
implica una obligacion de hacer que conlleva una limitacion de la libertad
personal y que por tanto es obligado compensarla, en la retirada de pasaporte y
prohibicién de salida del territorio no hay una limitacion de la libertad tan
intensa. Asi, entendia que para que proceda la compensacién se tendra que
acreditar que en el caso concreto se ha producido un perjuicio o, al menos, un
cierto grado de aflictividad. Y en este caso ni consta que el interesado solicitara
salir de Espafia ni que existiera una situacién de necesidad de salida del
territorio que se viera frustrada por la medida adoptada. Por todo ello, sostenia
que no deberia admitirse la compensacion, pero que si lo hiciera no deberia
superar el maximo de abono contemplado para las comparecencias apud acta,
que seria un dia de abono por cada afio de retencion de pasaporte.

La Sala, sefialo que a pesar de que ambas medidas cautelares fueron
coincidentes en el tiempo, conllevan restricciones a la libertad deambulatoria
diferentes y que, por tanto, ambas deben de ser compensadas. En cuanto a la
necesidad de acreditar un grado de aflictividad concreto; recordando su propia
jurisprudencia, no lo estimd necesario, si bien en caso de acreditarse una
aflictividad especifica, la misma se tendra en cuenta a la hora de establecer el
modulo de compensacion.

Por altimo y a pesar de concretar que el criterio de computo, es una
cuestion que debe apreciar el tribunal a quien corresponda la competencia de
ejecucion y solo puede ser corregido por el Alto Tribunal en caso de manifiesta
desproporcion, deslizo que le parece razonable que los tribunales tiendan a
establecer criterios estandarizados cuando no se acrediten unos perjuicios o
molestias singulares, para dar un tratamiento igual a situaciones que no
guardan entre si diferencia alguna y recuerda el criterio establecido en la STS
1045/2013. Finalmente, estableci6 que siguiendo la misma proporcion y
ponderando la menor restriccion que la retirada de pasaporte supone, le parece
razonable un mddulo de compensacién de un dia de prisiébn por cada seis
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meses de retencion del pasaporte o de prohibicion de salida de Espafia,
insistiendo en que no se trata de un criterio cerrado ya que, si se acreditaran
perjuicios singulares, habrian de ser tomados en consideracion para efectuar la
compensacion que en cada caso se estime procedente.

De la STS 611/2020 de 16 de noviembre llama en primer lugar la
atencion la compensacion llevada a cabo en el auto recurrido, de 29 de mayo de
2020 dictado por la Seccion Primera de la Audiencia Provincial de las Palmas,
pues por los 4147 dias que el recurrente estuvo privado de pasaporte sélo se le
compensaba un dia de privacién de libertad, cuando a otro condenado, en auto
de la misma fecha se le compenso6 un dia de prision por cada afio de privacion
del pasaporte.

El penado acreditaba que hasta la imposicién de la medida cautelar
viajaba periddicamente, aproximadamente una vez al afo; extremo que
observando el pasaporte se podia apreciar que era un hdabito en su vida.
Ademas, explicaba que se le denegd la autorizacion solicitada para efectuar el
tradicional viaje de novios y que tuvo que renunciar al deseo compartido con su
mujer de adoptar un menor en el extranjero. Reclamaba que por cada grupo de
treinta dias se le tuviera por cumplido un dia de privacion de libertad.

La Audiencia por su parte, sefialaba que sdlo se vio privado del viaje de
novios y que habiéndosele compensado las comparecencias apud acta se podria
incurrir en un incorrecto doble abono.

La Sala Segunda, refrescando su jurisprudencia entendié que son
medidas con efectos hetereogéneos y perfectamente compatibles en cuanto a su
compensacion. En cuanto al tiempo, se debe valorar el que efectivamente hayan
estado vigentes las medidas, incluido el comprendido desde la firmeza de la
sentencia hasta el inicio de la ejecucion, incluso si ha mediado una suspension
de la ejecucion de la pena, si no se alzo entre tanto la medida.

En segundo lugar, resulta relevante la argumentacion del Ministerio
Fiscal, compartida por la Sala en cuanto a la competencia para fijar el modulo
de equivalencia que no es sino del Tribunal de instancia. Asi, al igual que en la
fijacion del quantum penoldgico o indemnizatorio, el establecido por el
Tribunal de instancia no sera revisable en casacion si estd motivado y obedece a
parametros legales. Por tanto, sdlo podran revisarse ocasionalmente si se
apartan de esas pautas legales, aqui los principios que inspiran el art. 59 CP, o
jurisprudenciales (lo que permite hablar de infraccion de ley), o bien resultan
irracionales, por ejemplo, en este caso en el que la compensacion tan solo fue de
un dia.

Finalmente, la Sala siguiendo los mismos argumentos que los
comentados en la STS 484/2020 de 1 de octubre, establecid el modulo de
compensacion de un dia de prisidn por cada seis meses de retencion del
pasaporte.
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La STS 67/2021 de 28 de enero estd intimamente ligada con la STS
443/2019 en la que la Sala Segunda corrigio el criterio del Tribunal de instancia
ampliando el computo para la compensacion de la privacion del pasaporte al
periodo de suspension de la ejecucion de la pena de prision impuesta por la
solicitud de indulto por parte del penado, dado que durante ese periodo la
medida cautelar siguio vigente.

En este segundo caso, el recurrente solicitaba, por un lado, que se
ampliara ese computo hasta el momento en el que se realizo la liquidacion de
condena definitiva, el 18 de junio de 2020. Por otro, que se computasen todas las
comparecencias correspondientes al periodo en el que estuvo vigente la
obligacion de efectuarlas, dado que el Tribunal de ejecucion solo habia tenido
en cuenta las que constaban efectivamente realizadas en la causa y no todas las
que hipotéticamente hubieron de realizarse.

Respecto a la primera de las pretensiones, la Sala accedio; asi sefalo,
siguiendo los mismos argumentos que en la STS 443/2019, que, en términos
generales, mientras la medida cautelar esté vigente, existe la posibilidad de que
la restriccion de movilidad produzca efectos gravosos, por tanto, ese periodo
debe computarse. Aplicando este criterio a este caso concreto seria hasta que se
inicie el efectivo cumplimiento de la pena de prision. Si bien, como toda regla
general, tiene su excepcion, que el Tribunal de instancia apreciara prdcticas
abusivas para retrasar injustificadamente ese momento de ingreso en prision, lo
que podria dar pie, con un tratamiento analogo al dispensado para el computo
de los dias de prision del art. 504.5 LECrim, descontar del computo el tiempo
derivado de las demoras imputables al penado. En todo caso, los dias en los que
la medida hubiera visto suspendidos sus efectos, por ejemplo, como en este
caso, por haber obtenido el penado autorizacion para viajar al extranjero deben
quedar excluidos del computo.

Respecto a la segunda, el Alto Tribunal la desestimd, pues en la linea de
lo establecido en la STS 332/2015 apunto que la afliccion que se repara via art. 59
CP no es el establecimiento de la obligacion, sino su cumplimiento. En este caso
se siguid la pauta del ATS 1481/2018 sefialando que ha de estarse a aquello que
resulte constatado en la causa por cualquiera de los medios validos en derecho.
Asi, se recabo toda la documentacion obrante en la causa, y se le dio al penado
la oportunidad completarla. Oportunidad que el penado rechazd. En definitiva,
el Tribunal acudi6 a todos los medios a su alcance para, con la intervencion
contradictoria de las partes, concretar el verdadero alcance de la medida que se
fij6, a los efectos de poder compensarla equitativamente evitando cualquier
arbitrariedad.

En la STS 253/2021 de 18 de marzo, el Ministerio Fiscal recurria en
casacion el auto de la Seccion Quinta de la Audiencia Provincial de Barcelona,
no por la compensacion de las comparecencias apud acta, a razon de un dia de
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prision por cada diez comparecencias, sino por la que se hace de la prohibicion
de salida del territorio nacional y retirada de pasaporte de un dia de prisiéon por
cada mes de retencion cuando, segun el Ministerio Publico, el penado no habia
visto para nada limitada su libertad, es mds, cuando fue requerido para que
entregara el pasaporte ni siquiera lo tenia por habérsele quedado intervenido en
la carcel.

Como en las Sentencias anteriores, STSS 484/2020 y 611/2020 y siguiendo
sus mismos razonamientos, pues comparte con el Ministerio Publico que el
modulo aplicado por la Seccion resulta excesivamente generoso, cuando ni se
ha alegado ni concretado ninguna afectacion especial, por pequefna que haya
sido, el Alto Tribunal estableci6 el mdédulo de compensaciéon de un dia de
prision por cada seis meses de retencion del pasaporte.

La STS 262/2021 de 23 de marzo, va intimamente relacionada con la STS
611/20 de 16 de noviembre, no solo porque se trata de la misma Seccion de la
Audiencia Provincial de las Palmas de Gran Canaria, sino porque era un
copenado al recurrente de aquélla; al que se le compenso un dia de prision por
cada seis meses de retencion del pasaporte.

En el caso que nos ocupa, el recurrente reclamaba que se le compensase
un dia de prision por cada mes de privacion de pasaporte, lo que segun sus
calculos eran 138 dias; en lugar de los nueve dias compensados; uno por afo.

En términos similares a la STS 611/20, el penado también alegaba que
hasta la retirada del pasaporte hacia viajes fuera de Espana, si bien no solicitd
ningun permiso durante el tiempo en que estuvo vigente la medida.

La Sala entendid, en cuanto a la fiscalizacion casacional, que el criterio
sostenido por la Audiencia, era correcto y conforme a las pautas legales, no era
ni ilogico ni arbitrario ni inmotivado. Ahora bien, hay que tener en cuenta, por
un lado, que los criterios seguidos no estan en plena sintonia con la ultima
jurisprudencia de la Sala, posterior a la propia decision de la Audiencia y por
otro, la compensaciéon dispensada al copenado. Asi, finalmente establecio que
procedia compensar la medida a razon de un dia de prision por cada seis meses
(o fraccion) de retencion del pasaporte.

De la STS 289/2021 de 7 de abril destaca que la Sala Segunda hace un
repaso de sus sentencias hasta la fecha. De una parte; de aquellas que recogen
los criterios seguidos en cuanto al médulo de compensar un dia de prision por
cada seis meses de retencion del pasaporte y de otra, de aquellas que sostienen
la compatibilidad de la compensacién de las comparecencias apud acta junto
con la retirada de pasaporte.

En el caso concreto, la Sala entendid exagerada la compensacion
pretendida por el recurrente 101 dias de prision por la privacion de pasaporte
desde el 7 de mayo de 2010 al 8 de octubre de 2018 y le aplico el criterio que se
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ha ido asentando en el caso de que no se acredite una especial aflictividad; un
dia de prisidn por cada seis meses de retencion del pasaporte.

En la STS 432/2021 de 20 de mayo, ademas de la particularidad del caso
concreto, fijar la compensacién de una medida cautelar que fue anulada por el
Tribunal Constitucional, es especialmente llamativa la interpretacion que hace
la Sala del art. 59 CP, asi lo declara aplicable a los casos en que:

1. Concurre una efectiva divergencia de naturaleza entre los derechos
restringidos por la medida cautelar y los que resultan afectados por la
pena.

2. Afectando la medida cautelar y la pena a los mismos derechos, existe un
exceso de duracion de la primera que posibilita compensar el gravamen
en otro derecho que introduce una pena acumulada.

3. Se compensa la medida cautelar de prision provisional con la pena de
multa, o una medida de alejamiento con la pena privativa de libertad que
finalmente se imponga, o entre la medida de alejamiento y la pena
pecuniaria.

4. En los que la medida cautelar sufrida y la pena impuesta, pese a
proyectar su efecto sobre un mismo derecho, lo hacen con una muy
distinta intensidad cualitativa o sustantiva. Supuesto de dualidad
heterogénea relativa.

En cuanto al caso concreto, el recurrente, D. Roberto, pretendia que se le
compensara con la pena de prision todo el tiempo que estuvo sometido a la
prohibicion de salida del territorio nacional, que concreta en tres anos, dos
meses y veintidos dias (del 9 de enero de 1999 al 31 de julio de 2001) en lugar de
los siete dias que habia acordado compensar el auto de la Seccion Tercera de la
Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional, Servicio Comun de Ejecutorias.

Esta peticion deriva del auto del Juzgado de Instruccion Central n® 5 de 9
de enero de 1998 que acordaba la libertad provisional de D. Roberto “con
obligacion apud-acta de comparecer ante este Juzgado semanalmente y siempre
que fuere llamado, designar domicilio conocido, hacer entrega del pasaporte y
prohibicién expresa de salida del territorio nacional sin autorizacion al
respecto”. Y que posteriormente fue anulado por STC 169/2001, no sélo por la
falta de prevision legal habilitante (la redaccion vigente en aquel momento del
art. 530 LECrim no contemplaba ni la obligacion de entrega del pasaporte ni la
prohibicién de salida del territorio nacional sin autorizacién; tan solo
contemplaba la obligacion apud acta de comparecer en los dias que fueran
sefialados en el auto y cuantas veces fuere llamado) sino por carecer la decision
de una ponderacion de proporcionalidad para restringir el derecho
fundamental afectado.

La Sala sefialé que, sin perjuicio de compensar las comparecencias apud
actas, respecto a la retencién del pasaporte no se puede aplicar el modulo de

Revista Acta Judicial n® 9, enero-junio 2022, pp. 17-46
ISSN 2603-7173
44



Castillo Serna, B. A. La compensacion de penas. El articulo 59 del

cddigo penal

compensacion de un dia de prisiéon por cada seis meses de duracion de la
medida. Haciendo referencia a las STSS 53/2015, 611/2020, 629/15 y al Pleno de
19 de diciembre de 2013 recordd que la compensacion debe de hacerse, no de
manera rigida, sino teniendo en cuenta el distinto grado de aflictividad que
hubiera tenido la medida abonable en relacion a la pena a compensar y que el
criterio de compensacion ha de ser expresion de los principios de
proporcionalidad y culpabilidad.

En este caso el penado era argentino, teniendo su arraigo en el extranjero,
sin otra vinculacion con Espana que su presencia coyuntural por estar
instruyéndose aqui la causa en la que se adopt6 la medida cautelar comentada.
Asi, de una parte, soportd una penosidad limite dificilmente comparable con
otros supuestos en los que la medida no comportaba especiales perjuicios ni
personales ni econémicos. De otra, respetd en todo caso lo preceptuado por la
medida hasta su nulidad por el Tribunal Constitucional.

Por todo ello, la Sala acordd compensar un dia de privacion de libertad
por cada quince dias o fraccion que el condenado estuvo cautelar e
indebidamente privado de su pasaporte y del derecho de salir del territorio
espafol sin previa autorizacion judicial. Sin perjuicio de la compensacion que,
ademas, le corresponda por la obligacion de comparecencia apud acta.

De la STS 473/21 de 2 de junio, en la que la Sala estim¢ el recurso de la
parte quejosa con la regla del “café para todos” en cuanto a la privacion del
pasaporte con prohibicion expresa de salida del territorio nacional sin que el
recurrente haya acreditado, aunque si alegado, una especial afliccion: un dia de
prisién por cada seis meses que estuvo vigente la medida cautelar; lo que
podria llamar la atencion, teniendo en cuenta la evolucion en la aplicacion del
art. 59 CP, son los argumentos del Tribunal de Instancia y del Ministerio Fiscal.
El primero resuelve no compensar esta medida cautelar sufrida y el segundo se
opone a esta compensacion porque para que pudiera ser abonada esta medida
cautelar tienen que haber “concretas circunstancias que permitan apreciar y
ponderar la realidad e intensidad de la carga de restriccion que comporto6 para
el afectado”; si bien hay que tener en cuenta que unos y otros son de los afios
2018 y 2019 y el modulo que se va estandarizando se inici6 con la STS 484/2020
de 1 de octubre.

8. Conclusiones

Mucho se ha avanzado desde aquel 19 de diciembre de 2013. Y mucho se
ha hecho en pro de la restriccion de libertad o de cualquier tipo de derecho del
ciudadano; pero sobre todo de la libertad.

No sélo se esta generalizando la aplicacion de este art. 59 CP, sino que
como hemos visto, sin afan de cristalizacién, pues habra que estar a las
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circunstancias concretas; se han estandarizado modulos de compensacion para
situaciones similares.

Si bien, hemos visto una evolucidn destacable respecto de las
compensaciones de las obligaciones de comparecencia apud acta y de la
prohibiciéon de salida del territorio nacional con privacion del pasaporte,
sospecho que el catdlogo de medidas cautelares sobre las que podremos hablar
de compensaciones no tardard en incrementarse, habida cuenta de Ila
interpretacion del art. 59 CP que hace la STS 432/2021.

Tras la STS 1045/2013 de 7 de enero de 2014, nacié o mejor dicho, se
incremento de alguna manera nuestra responsabilidad como 6rganos judiciales.
De un lado, nos obliga a prestar mayor atencion al auto de libertad, pues de
todos es sabido, que en mas ocasiones de las que nos gustaria admitir, se
utilizaba el “modelo de los uno y quince” por sistema. Si, molesta reconocerlo;
pero cualquiera que haya trabajado en un juzgado de instruccion lo sabe. De
otro, quizd no se lleva el debido control de las comparecencias apud actas. Es
decir, es posible la pérdida de alguna de ellas, la falta de envio al érgano
judicial que las ha acordado, etc. Ambos extremos siempre fueron acreedores de
una especial atencion, pero tras esta sentencia que permite compensar las
comparecencias por dias de prision; mucho mas.

Respecto al acusado, seria conveniente que sus letrados, les instruyeran
en este tipo de compensaciones, pues seguramente serian mas rigurosos en el
cumplimiento de las comparecencias y en la conservacion de las firmas y sellos
que las avalan.
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RESUMEN

La digitalizacion del proceso civil alemdn se ha ido produciendo
paulatinamente desde comienzos de los afios 2000. Asi, en este trabajo se estudia
el iter legislativo que ha derivado en una pretension totalizante de digitalizacion,
que se materializara en los proximos afios. Se analizan, pues, las principales
propuestas de digitalizacion que circulan en la praxis y en la teoria procesal
alemana, haciendo especial consideracion de las implicaciones que la
digitalizacion comporta respecto de los principios generales del proceso civil
aleman.

ABSTRACT

The digitization of the German civil procedure has been taking place
gradually since the beginning of the 2000s. Thus, this paper examines the
legislative iter that has led to an all-encompassing attempt at digitization, which
will materialize in the next few years. The main digitization proposals circulating
in German practice and procedural theory are therefore analyzed, with special
consideration of the implications of digitization with regard to the general
principles of German civil procedure.
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Digitalizacion, proceso civil, inmediacion, publicidad, Alemania.
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SUMARIO: 1. Introduccion: la preocupacion por la digitalizacion de los
procesos judiciales en la Union Europea y Alemania; 2. Desarrollo normativo de
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la digitalizacion en Alemania. 3. Principales propuestas al respecto: 3.1. Facilitar
el acceso de los ciudadanos a la Administracion de Justicia; 3.2. Optimizar el
trafico juridico electrénico: 3.2.1. Envio de documentos electronicos a través de la
Administracion de Justicia; 3.2.2. Mejora de la comunicacidn electronica con los
ciudadanos; 3.3. ;Quién sufre los riesgos de una comunicacion fallida y como se
distribuyen?; 4. Propuestas relativas a la estructuracion y estandarizacion de las
alegaciones de las partes: el Basisdokument); 5. Audiencias virtuales; 6. Prueba
electronica: 6.1. Creacion de un medio de prueba electronico sui generis; 6.2.
Proposicion y admision; 6.3. Practica; 6.4. Valoracion; 7. Especial consideracion
del llamado procedimiento acelerado online: 7.1. Lineas generales para la
regulacion y configuracion del procedimiento acelerado online; 7.2. El
procedimiento: 7.2.1 Competencia territorial; 7.2.2. Competencia ratione materiae y
personae del tribunal online; 7.2.3. Inicio del procedimiento; 7.2.4. Comparecencia
del demandado y sus posibles actitudes; 7.2.5. Conversion al procedimiento
ordinario; 7.2.6 Audiencia virtual; 7.2.7. Medios de prueba y practica de la
prueba; 7.2.8 Sentencia; 7.2.9. Recursos. 7.3. Criticas y propuestas de mejora; 8.
Afeccion de los principios generales del proceso: 8.1. Ejercicio exclusivo de la
jurisdiccion por parte de jueces y magistrados (art. 92 GG); 8.2 Independencia
judicial (art. 97.1 GG); 8.3. Acceso a la justicia; 8.4. Proceso justo: especial
consideracion del acceso a las actuaciones y la necesidad de motivacion de
resoluciones judiciales: 8.4.1. Acceso a las actuaciones; 8.4.2. Necesidad de
motivacion de las resoluciones judiciales; 8.5. Principio dispositivo y aportacion
de parte; 8.6. Principios de oralidad y escritura; 8.7. Principio de inmediacion; 8.8
Principio de publicidad. 9. Conclusiones; 10. Bibliografia.

1. Introduccion: la preocupacion por la digitalizacion de los procesos
judiciales en la Union Europea y Alemania

El 2 de diciembre de 2020 se hacia publica la Comunicaciéon de la
Comision Europea al Parlamento Europeo, al Consejo Europeo, al Comité
Economico y Social Europeo y al Comité de las Regiones, relativa a la
«digitalizacion de la justicia en la Union Europea» (UE, en adelante). Alli se
ponia de relieve, haciendo hincapié en las implicaciones derivadas de la
pandemia del COVID-19, que: «(...) [esta] ha puesto de manifiesto la necesidad
de que la UE acelere las reformas nacionales para digitalizar la gestion de los
asuntos por parte de las instituciones judiciales, el intercambio de informacion y
documentacion entre las partes y los abogados, y un acceso sencillo y continuado
a la justicia para todos. Asi, [la pandemia] ha dado un impulso adicional a los
esfuerzos realizados por los Estados miembros para aprovechar al maximo las
tecnologias de la informacién y de las comunicaciones (TIC) en sus sistemas
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judiciales. (...)»'. De este modo, la pandemia del COVID-19 ha acrecentado en
cierta medida la preocupacion por la digitalizacion de los procesos judiciales en
la UE. Sin embargo, el objetivo de modernizar y digitalizar los procesos judiciales
no trae solo causa de la pandemia, ni es solo perceptible en declaraciones
institucionales de la UE. También algunos Estados miembros como Alemania
han manifestado —desde hace mas de dos décadas— su interés por digitalizar y
acercar los procedimientos judiciales a los ciudadanos? Ya en el afio 2001, el
legislador alemdn comenzd la promulgacion de una serie de normas, cuya
finalidad principal era la reconfiguracion de un proceso civil que, anclado en la
vieja tradicion del papel, debia ser adaptado al progreso de las nuevas
tecnologias®. El punto algido de este proceso de reforma se produjo con la
promulgacion de la Ley de 10 de octubre de 2013, para la promocion del trafico
juridico electronico con los tribunales. También la judicatura y otros operadores
juridicos se han enfrascado en la formulacion de propuestas para la
digitalizacion del proceso civil en Alemania. Especialmente destacables en este
contexto son algunos grupos de trabajo, cuyas aportaciones han pretendido
aclarar como pueden aprovecharse las nuevas posibilidades técnicas del proceso
civil para lograr que los procedimientos judiciales sean menos hostiles para los
ciudadanos y mas eficientes®. Fruto de los inestimables trabajos de algunos de
estos grupos, se ha publicado recientemente un conjunto de tesis y propuestas de
reforma, bajo el titulo Modernisierung des Zivilprozesses — Diskussionspapier. Este
conjunto de tesis contiene unas interesantes propuestas que afectan a la
digitalizacion del proceso judicial y que, en algunos casos, comportan una
modificacion sustancial de las normas fundamentales del proceso civil,

1 No puede tampoco olvidarse que, dada la configuracion federal del Estado aleman,
cada uno de los Estados federados («Linder») ha combatido juridicamente la pandemia de
manera diferente. Respecto de las implicaciones que la diversidad de regulacion en los diferentes
Estados federados despliega en los procesos civiles, puede verse DEURING, S. Der
Offentlichkeitsgrundsatz in Zeiten der COVID-19-Pandemie: Uber die Vereinbarkeit des “Corona-Lock-
down” mit einem Kernprinzip unter besonderer Beriicksichtigung des Zivilverfahrensrechts, Zeitschrift
fiir das gesamte Verfahrensrecht, Vol.2 (2020), p. 22 y ss.

2 Para Espafa y sin animo de exhaustividad, se puede ver algunos relevantes trabajos
como: BARRIO ANDRES, M. (dir.), Legal Tech — La transformacién digital de la abogacia, Wolters
Kluwer, 2019; GALLO, F., COVID vy justicia telemdtica, Actualidad Juridica Aranzadi, nim. 965
(2020); GARCIA-VARELA IGLESIAS, R., Camino a la inmediacion digital en justicia: juicios y actos
procesales remotos, Diario la Ley, nam. 9873; SANJURJO REBOLLO, B., Modernizacién digital de la
Administracién de Justicia: especial referencia a la jurisdiccién contable, Revista Espafiola de Control
Externo, Vol. 13, num. 37, 2011, pp. 61 y ss.

3 No solo esta afectado el proceso civil, también otros muchos mas. Sobre las
implicaciones de la digitalizacion en el procedimiento administrativo puede verse el muy
detallado trabajo de GUCKELBERGER, A., Offentliche Verwaltung im Zeitalter der Digitalisierung,
Nomos, Baden-Baden, 2019 p. 549 y ss.

* Modernisierung des Zivilprozesses, Diskussionpapier, 2 de febrero de 2021, p.III.
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contenidas en la Ley de Enjuiciamiento Civil (ZPO, en adelante) y en la Ley
Organica del Poder Judicial (GVG, en adelante). La revolucion total, sin embargo,
estd llamada a producirse el proximo 1 de enero de 2022 con la entrada en vigor
del § 130d ZPO, que obliga a tramitar electronicamente todos los procesos civiles.

2. Desarrollo normativo de la digitalizacion en Alemania

La digitalizacion del proceso civil en Alemania, que hunde sus raices en la
ya lejana década de los noventa, se ha ido intensificando con la irrupciéon de la
pandemia del COVID-19°. Asi, de lo que se trata en las siguientes lineas es de
exponer las normas fundamentales sobre las que se cimienta esta modernizacion
y digitalizacion del proceso civil aleman.

2.1. Ley de 25 de junio de 2001, para la reforma del procedimiento de
notificacion judicial

La norma que inicia el camino hacia la digitalizacion del proceso civil
aleman es la Ley de 25 de junio de 2001, para la reforma del procedimiento de
notificaciones en el proceso judicial®. Su finalidad radicaba, decia el Gobierno
federal aleman en el Proyecto remitido al Bundesrat’, en modernizar y simplificar
el régimen de las notificaciones en el proceso civil, a efectos de acomodarlo a la
realidad social y a las modalidades vigentes en la practica de notificacion de
resoluciones y escritos judiciales®. Asi, el Gobierno aleman ponia de relieve en la
fundamentacion que acompanaba su Proyecto, que la nueva Ley «amplia las
posibilidades de escoger entre diferentes modalidades de notificacion. Simplifica
las notificaciones sustitutorias, reduce los costes materiales y temporales de
protocolizacion de las notificaciones y permite que el destinatario de la
notificacion pueda recibirla por fax o a través de documento electrénico (correo
electronico)»’. De esta manera, la Ley de 25 de junio de 2001 modernizaba por
completo el Titulo II de la Seccién III del Libro II del ZPO (§§ 166 y ss.) y, en lo
que a nosotros nos interesa, el § 174.II1 ZPO pasaba a establecer lo siguiente: «(3)
Un documento electronico también puede ser notificado a las personas
mencionadas en el apartado 1. Lo mismo se aplicard a otras partes del
procedimiento si han consentido expresamente el envio de documentos

5 Modernisierung des Zivilprozesses, referencia 4, p. 1.

6 «Gesetz zur Reform des Verfahrens bei Zustellungen im gerichtlichen Verfahren
(Zustellungsreformgesetz — ZustRG)».

7 El Bundesrat es la Camara Alta de la Republica Federal Alemana (similar al Senado
espafiol o a la House of Lords britanica).

8 BR Drucksache 492/00, p. 1.

 BR Drucksache 492/00, p. 2. Al respecto puede verse WAGNER, P.P., Das elektronische
Dokument im Zivilprozess, Juristische Schulung, 2016, pp. 29 y ss.
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electronicos. Para el envio, el documento deberd estar provisto de una firma
electrénica y protegido contra la divulgacion no autorizada a terceros (...)».

Asi pues, el nuevo § 1741l ZPO daba cabida a los documentos
electronicos, siempre que las partes hayan consentido su utilizacion. En este
sentido, el Proyecto del Gobierno era claro al poner de relieve que de lo que se
trataba era de agilizar la notificacion de las resoluciones judiciales, evitando la
impresion en papel de las mismas en la medida de lo posible: «El apartado 3 [del
§ 174 ZPO] se refiere a los supuestos en los que la resolucion a notificar se
almacena en soportes de datos electronicos (disco duro/disquete). Por lo general,
se trata de procesos en los que se conservan expedientes electronicos y en los
que, por lo tanto, la resoluciéon que debe notificarse se almacena (...) en un
soporte de datos electrénico (...). En este caso, en lugar de imprimir primero un
documento y enviar su copia (...), en el futuro serd posible enviar la resolucion
almacenada por electronico (e-mail) directamente al destinatario, a efectos de
notificdrsela»°.

2.2. Ley de 13 de junio de 2001, para la adaptacion al trafico juridico
moderno de los preceptos juridico-privados relativos a la forma

Posteriormente se promulgaba la Ley de 13 de junio de 2001, para la
adaptacion de los preceptos juridico-privados relativos a la forma al trafico
juridico moderno!. En relacién a nuestro articulo, la mayor de las novedades se
produce con la introduccion del § 130a ZPO, cuyo tenor original fue el siguiente:
«(1) Cuando se prescriba la forma escrita para los escritos procesales y sus
anexos, para las solicitudes y declaraciones de las partes (...), la designacion de
tales solicitudes, declaraciones y dictdmenes como documento electronico sera
suficiente para satisfacer esta forma [escrita], siempre que [la forma digital] sea
apta para ser procesada por el tribunal. El responsable debera dotar al
documento de una firma electronica cualificada de acuerdo con la Ley de Firma
Digital. (2) El Gobierno Federal y los Gobiernos de los Estados Federados
determinaran para sus territorios, por reglamento, el momento a partir del cual
se podran presentar los documentos electronicos ante los tribunales y la forma
adecuada para la tramitacion de los mismos. Los gobiernos de los Estados
federados pueden delegar por reglamento esta autorizacion a las
administraciones judiciales de los Estados federados. La autorizacion del
formulario electronico puede limitarse a los tribunales u organismos
administrativos individuales. (3) Un documento electrénico se considerara
presentado desde el momento en que la dependencia judicial designada para

10 BR Drucksache 492/00, p. 38. La cursiva es nuestra.

1 «Gesetz zur Anpassung der Formuvorschriften des Privatrechts und anderer Vorschriften an den
modernen Rechtsgeschiiftsverkehr». Tampoco es posible obviar las reformas que se producen en el
Codigo Civil Aleman (BGB, adelante), siendo especialmente relevante la introduccion del § 126a.
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recibirlo lo haya registrado». Respecto de este nuevo § 130a ZPO, el Gobierno ya
habia afirmado en su Proyecto, remitido al Bundestag, que tan solo se trataba de
una posibilidad y no de una obligacion de utilizar estos mecanismos
electronicos'.

2.3. Ley de 27 de julio de 2001, para la reforma del proceso civil

Igualmente, pocos dias después, se promulgaba la Ley de 27 de julio de
2001, para la reforma del proceso civil'3, que estuvo llamada a modificar
sustancialmente el proceso civil en general —y no solo con miras a la
digitalizacion. En lo que a nosotros nos interesa, es capital la introduccion del §
128a ZPO' —que cobrard una relevancia inusitada con la irrupcion de la
pandemia del COVID-19—, y de cuyo tenor se desprendia lo siguiente:«(1)
Cuando las partes estén de acuerdo, el tribunal puede, a instancia de parte o de
sus representantes, acordar que estas intervengan en la audiencia desde un lugar
distinto a la sala de audiencias y que desde alli realicen actuaciones procesales.
La audiencia serd simultdneamente retransmitida en audio y en video tanto en el
lugar donde se encuentren las partes o sus representantes, como en la sala de
audiencias. (2) Cuando las partes estén de acuerdo, el tribunal puede acordar que
el interrogatorio de un testigo, un perito o de la otra parte se realice igualmente
por videoconferencia. El interrogatorio serd simultdneamente retransmitido en
audio y en video en la sala de juicios (...). (3) La retransmision no se grabara. No
cabe recurso contra las resoluciones que se tomen en virtud de los apartados
primero y segundo de este paragrafo»'®. El precepto no estaba previsto en
ninguno de los dos Proyectos de Ley que remiti¢ el Gobierno al Bundesrat'” y al
Bundestag™. Su existencia se debe al Informe de la Comision juridica del
Bundestag, de 15 de mayo de 2001, que fundamentaba la inclusion del precepto
de la siguiente manera: «En opinién de todos los grupos parlamentarios, la
modernizacion de la Justicia es una tarea de gran relevancia, a la que también

12 BT Drucksache, 14/4987, p. 24.

13 «Gesetz zur Reform des Zivilprozesses — ZPO-RG»

14 Sobre esta reforma puede verse, entre muchos otros: CALLIES, G., Der Richter im
Zivilprozess. Sind ZPO und GVG nocht zeitgemifs? Gutachten A zum 70. Deutschen Juristentag in
Hannover, C.H. Beck, 2014, pp. 11 y ss.; y RAESCHKE-KESSLER, H., Die Rechtsmittelreform im
Zivilprozess von 2001 — ein Fortschritt?, Rechtspolitisches Forum, 20, Institut fiir Rechtspolitik Trier.

15 Algunos se refieren al precepto como, hasta la pandemia del COVID-19, norma oscura
o «Dunkelnorm». Asi, WINDAU, B., Die Verhandlung im Wege der Bild- und Toniibertragung,
Neue Juristische Wochenschrift, 2020, p. 2753.

16 Su ambito de aplicacion se restringe a las audiencias contenciosas; no abarca, sin
embargo, la conciliaciéon del § 278 ZPO como hacen notar GUISE-RUBE, R. y KUHNKE-
FROHLICH, S., Videoverhandlung als Regelfall, LTO, 8 de julio de 2021.

17 BR Drucksache, 536/00.

18 BT Drucksache, 14/4722.
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debe contribuir el Gobierno Federal. La necesidad de que renovar la Justicia es
evidente, como se desprende, por ejemplo, de la falta de medios tecnologicos
(...). [Asi], mediante una cuidadosa ampliacion de las posibilidades de uso de los
modernos medios de comunicacidn, también se podrian conseguir considerables
ganancias de eficacia mas alla de esto, lo que beneficiaria a todas las partes en el
proceso. Por lo tanto, ademdas de las disposiciones del proyecto de ley del
Gobierno, la Comision juridica recomienda la insercion de un § 128a en el ZPO.
Esta nueva disposicion permite que, con el acuerdo de todas las partes, puedan
desarrollarse actos procesales por videoconferencia» .

De la regulacion deben destacarse dos aspectos: en primer lugar, que el
tribunal no estd vinculado por el acuerdo de las partes, sino que puede acordar la
presencia fisica de las partes, cuando lo considere necesario para el
esclarecimiento de los hechos o para la resoluciéon amistosa del conflicto®; al
respecto debe destacarse la propuesta del Partido Democratico Libre de
Alemania (FDP) que en mayo de 2020 presento el Bundestag® una propuesta de
modificacion del § 128a ZPO, en el sentido de obligar al tribunal a celebrar la
audiencia por videoconferencia si asi lo solicitan las partes. En segundo lugar,
que es presupuesto necesario para el desarrollo de la videoconferencia, que los
tribunales dispongan de los medios electronicos necesarios. A este respecto, las
partes, en principio, no gozan del derecho a exigir que el tribunal sea equipado
con tales medios, a efectos de satisfacer su deseo de intervenir por
videoconferencia?.

24. Ley de 22 de marzo de 2005, sobre la utilizacion de medios
electronicos de comunicacion en la Administracion de Justicia

Tras la capital introduccién de esta modalidad telematica de realizacion de
audiencias, hubo que esperar hasta marzo de 2005 para apreciar una nueva
norma relevante al respecto, cuando se promulga la Ley de 22 de marzo de 2005,
sobre la utilizacién de medios electrénicos de comunicacion en la Administracion
de Justicia?’. Asi, el Proyecto remitido por el Gobierno al Bundesrat, destacaba ya
los importantes pasos en la digitalizacién del proceso civil que se habian
producido con las dos Leyes anteriores de 2001, que acaban de tratarse. Sin
embargo, el Proyecto del Gobierno ya advertia que, para permitir la tramitacion
integral de las causas en formato electronico, seguia siendo necesario introducir

19 BT Drucksache, 14/6036, p. 116.

20 BT Drucksache, 14/6036, pp. 118 y 119.

21 El Bundestag es la Camara Baja de la Reptblica Federal Alemana (similar al Congreso
de los Diputados espanol o a la House of Commons britanica).

22 BT Drucksache, 19/19120.

2 BT Drucksache, 14/6036, p. 120.

2 «Gesetz iiber die Verwendung elektronischer Kommunikationsformen in der Justiz — [KomG».
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en las legislaciones procesales especiales (no solo en la ZPO), determinadas
reformas?®. En lo que a nosotros nos interesa, la modificacion mas relevante que
produjo la Ley de 22 de marzo de 2005 es la introduccion de los dos siguientes
preceptos en la ZPO (§ 130b y 298a ZPO): «Cuando la Ley exija al Juez, al
Secretario Judicial, al funcionario documentador del tribunal o al agente de
ejecucion la firma manuscrita, es suficiente para entender satisfecha tal forma,
cuando estos incluyan su nombre al pie del documento y su firma electrénica
cualificada»?. Ademas de la inclusion del § 130b ZPO, la Ley de 22 de marzo de
2005 introdujo el nuevo § 298a ZPO. Mediante su inclusion, se trataba de crear un
sustrato legal para que fueran posteriormente los Gobiernos estatales y el
Gobierno federal quienes —por reglamento— determinasen el alcance de la
tramitacion electrdnica de los expedientes, concretando qué tribunales y respecto
de qué procesos podia hacerse uso de esta posibilidad?. El nuevo § 298a ZPO
disponia lo siguiente: «(1) Los expedientes pueden tramitarse electronicamente.
El Gobierno Federal y los Gobiernos de los Estados Federados determinaran, en
su ambito competencial, el momento en el que los expedientes puedan tramitarse
electronicamente, asi como las condiciones organizativas y técnicas de espacio, y
para la formacidn, gestion y conservacion de los expedientes electrénicos (...). La
posibilidad de tramitar electronicamente los expedientes puede restringirse a
determinados tribunales o procesos. (...)».

2.5. Ley de 25 de abril de 2013, para la intensificacion del uso de sistemas
de videoconferencia en los procedimientos judiciales y fiscales

El 25 de abril de 2013 se promulga la Ley para la intensificacion del uso de
sistemas de videoconferencia en los procedimientos judiciales y fiscales®. La
modificacion mas relevante que se produce con la entrada en vigor de esta
norma, es la renovacion del anteriormente citado § 128a ZPO — y de preceptos
similares en otras normas procesales. Asi en el apartado primero, se introduce la
expresion «de oficio» (von Amts wegen), de suerte que el tribunal no requiere del
acuerdo de las partes para ordenar la celebraciéon de la audiencia por

% BR Drucksache, 609/04, p. 1.

26 Como recuerda KIEGSLING, E., § 1300 ZPO en SAENGER, 1., Zivilprozessordnung, C.H.
Beck, novena edicidn, 2021, par. 4, el legislador no ha previsto de manera expresa la consecuencia
juridica que supone la falta de firma electrénica, aunque existe unanimidad en entender que
deben tratarse estas faltas del mismo modo que las faltas de firma analdgica. La norma esta
prevista para resoluciones judiciales como autos o sentencias, pero no para los testimonios de
ejecucion (§ 725 ZPO), pues se corre el riesgo de una pluralidad de ejecuciones indebida, como
recuerda STADLER, A. § 130b ZPO en MUSIELAK, H.J. y VOIT, W, ZPO, CH. Beck,
decimoctava edicién, 2021, par. 2.

27 BR Drucksache, 609/04, p. 75.

% «Gesetz zur Intensivierung des Einsatzes von Videokonferenztechnik in gerichtlichen und
staatsanwaltlichen Verfahren».
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videoconferencia. De lo que se trataba, decia el Proyecto remitido por el
Bundesrat al Bundestag, es de «desvincular al tribunal del requisito del acuerdo de
las partes»?, lo que supone un importante cambio de direccion en el espiritu de
la norma®*. Mas alld de esto, el Proyecto remitido por el Bundesrat ponia de
relieve la ventaja de ahorro en tiempo y dinero que significa la realizacién de
videoconferencias, de modo que: «(...) el refuerzo del uso de las técnicas de
videoconferencia es, como oferta, expresion de una Justicia orientada a la
satisfaccion de sus usuarios. El grado de efectividad de esta Ley, orientada a la
configuracion del futuro, depende directa y proporcionalmente del aumento de
los recursos de los tribunales y de la aceptacion de la retransmision por
videoconferencia por parte de los operadores juridicos».

2.6. Ley de 10 de octubre de 2013, para el fomento del trafico juridico
electronico con los tribunales

Igualmente, en 2013 se promulga la relevante Ley de 10 de octubre de
2013, para el fomento del trafico juridico electronico con los tribunales®. El
Proyecto del Gobierno, remitido al Bundesrat, tenia en mente que la digitalizacion
del proceso civil no se estaba produciendo con la suficiente celeridad, a
diferencia de lo que sucedia (y sucede) en el trafico juridico extraprocesal®. La
causa de tal atraso es la falta de confianza de los usuarios en las condiciones de
uso de la comunicacidon electrénica con los tribunales, tanto porque la firma
electrénica carece de gran aceptacion, como porque no todos los tribunales estan
lo suficientemente dotados para tramitar electronicamente los expedientes3. El
Proyecto, sin embargo, no se contentaba con poner de relieve las dificultades que
atravesaba la digitalizacion, sino que daba cuenta de algunas soluciones que
podian ayudar a poner en marcha la nueva Ley de 10 de octubre de 2013. Asi,
«las barreras de acceso a la comunicacion electronica con la Administraciéon de
Justicia deben ser reducidas significativamente y la confianza del usuario en el
manejo de estos nuevos canales comunicacion debe ser reforzada»®. Con esa
intencion, la Ley de 10 de octubre de 2013 modifica el § 130a ZPO, introducido
con la gran reforma de 2001 en el siguiente sentido: «(1) Los escritos
preparatorios y sus anexos, los escritos y las declaraciones de las partes, asi como
las informaciones escritas, las declaraciones, los dictdimenes periciales, las
traducciones y las declaraciones de terceros pueden presentarse al tribunal como

2 BT Drucksache, 17/1224, p. 18.

30 BT Drucksache, 17/1224, p. 18.

31 BT Drucksache, 17/1224, p. 2.

32 «Gesetz zur Forderung des elektronischen Rechtsverkehrs mit den Gerichten — ERVFordG».
3 BR Drucksache, 818/12, p. 1.

3 BR Drucksache, 818/12, p. 1.

% BR Drucksache, 818/12, p. 1.
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documentos electronicos, de conformidad con los apartados siguientes. (2) El
documento electronico debe ser adecuado para su tratamiento por el tribunal
(...)%*.(3) El documento electrénico debe estar firmado por la persona
responsable, mediante una firma electronica cualificada o debe ser firmado
manuscritamente y enviado a través de un medio de comunicaciéon seguro.
(... )»%.

Con esta nueva redaccion, el Gobierno ponia de relieve que el nuevo §
130a ZPO amplia y simplifica el acceso electronico a los tribunales, a efectos de
ponerlo en consonancia con el trafico juridico privado, que se desarrolla
principalmente por medios electronicos®. Sin embargo, ademas de la
modificacion del § 130a ZPO, la Ley de 10 de octubre de 2013, introduce el capital
§ 130d ZPO que entrara en vigor el 1 de enero de 2022 y que establece lo
siguiente: «Los escritos preparatorios y sus anexos, asi como las solicitudes y
declaraciones que deban presentarse por escrito, que sean presentadas por un
abogado, por una autoridad publica o por una persona juridica de derecho
publico, incluidas las asociaciones constituidas por ellas para el ejercicio de sus
funciones publicas, se remitiran como documento electronico. Si ello es
temporalmente imposible por razones técnicas, la transmision segura podra
realizarse conforme a la modalidad ordinaria. La imposibilidad temporal [de
remitir electronicamente un documento] debe justificarse en el momento de la
presentacion del documento presentado ordinaria o inmediatamente después

(-

2.7. Ley de 5 de julio de 2017, para la introduccion del acta electrénica en
la Administracion de Justicia y para el fomento del trafico juridico electronico

Y, por ultimo, llegando al fin de este breve iter legislativo y al margen de
otras normas de menor calado y de caracter reglamentario que se han
promulgado en los ultimos anos, la tultima norma de decisiva relevancia en la
materia es la Ley para la introduccion del acta electrénica en la Administracion
de Justicia y para el fomento del trafico juridico electrénico, de 5 de julio de
2017%. La reforma fundamental que introduce la norma es la modificacion del §

% Recientemente una sentencia del Tribunal laboral (LAG, en adelante)) de Schleswig-
Holstein, de 25 de junio de 2021 ha declarado inadmisible y tenida por no realizada una
comunicacidon que incumplia los requisitos formales del § 46¢.I.1 de la Ley de la jurisdiccion
laboral (ArbGG, en adelante), idéntico al § 130a ZPO.

% El apartado cuatro del nuevo § 130a ZPO enumera los medios de comunicacion
seguros. Respecto de estos medios puede verse el detallado trabajo de MULLER, H., Der
elektronische Rechtsverkehr tritt aus der Nische, Juristische Schulung, 2018, pp. 1193 y ss.

3% BR Drucksache 818/12, p. 31.

¥ «Gesetz zur Einfiihrung der elektronischen Akte in der Justiz und zur weiteren Forderung des
elektronischen Rechtsverkehrs».
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298a ZPO. Los Proyectos remitidos por el Gobierno al Bundesrat*’ y al Bundestag*!
no preveian modificaciéon alguna de este § 298a ZPO, sino que fue la Comision
juridica del Bundestag la que propuso la modificacion del precepto en el siguiente
sentido: «(1a) Los expedientes procesales se tramitardn electronicamente a partir
del 1 de enero de 2026. El Gobierno Federal y los Gobiernos de los Estados
federados determinaran para sus respectivos ambitos, por reglamento y segtn el
estado de la técnica, las condiciones marco organizativas para la creacion, el
tramite y el almacenamiento de los expedientes electronicos, incluidos los
requisitos de accesibilidad que deben cumplirse. El Gobierno Federal y los
Gobiernos de los Estados federados podran, por reglamento, determinar para sus
respectivos ambitos que los expedientes creados en papel sigan tramitdndose en
papel. Los gobiernos del Estado federado pueden transferir las competencias
previstas en las frases 2 y 3 de este articulo a las autoridades del Estado federado
responsables de la jurisdiccion civil por reglamento (...). (2) Si los expedientes se
tramitan electrénicamente, los documentos en papel se digitalizaran y seran
sustituidos por un documento electrénico, segin el estado de la técnica. Se
garantizara que el documento electronico se corresponda visualmente y en
cuanto a su contenido con los documentos y otros registros existentes. El
documento electronico deberd ir acompanado de una prueba de transmision que
documente el procedimiento utilizado para la transmision y la conformidad
visual y material [del documento enviado y del recibido]. (...)».

3. Principales propuestas al respecto

Sobre la base de este desarrollo normativo, los operadores juridicos
alemanes han ido proponiendo una serie de reformas y objetivos a conseguir, con
la finalidad de aumentar la calidad del proceso civil. Las propuestas principales
son las que siguen:

3.1. Facilitar el acceso de los ciudadanos a la Administracion de Justicia

Una de las primeras propuestas que surgen al respecto es la creacion de
una sede electronica, que permita a los ciudadanos acceder de manera segura a
los servicios que ofrece la Administracion de Justicia®. Se trata, pues, de
formular un canal de acceso integral a la Justicia, a través del cual se pueda

40 BR Drucksache, 236/16.

41 BT Drucksache, 18/9416.

2 También lo propone RUHL, G., Digitale Justiz, oder: Zivilverfahren fiir das 21.
Jahrhundert, Juristen Zeitung, nim. 17 (2020), p. 813. Este modelo ya se sigue en algunos paises
como Dinamarca, en el que desde 2018 todos los procesos civiles deben tramitarse
electronicamente. Pieza fundamental de esta tramitacion electrénica es el portal «minretssag.dk»,
como recuerda PIROUTEK, C., ,,Going digital” statt ,,Never ending Story”, e-Justice, septiembre
2018, p. 17.
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establecer una comunicacion fluida y segura®. Esta sede electronica no agota, sin
embargo, sus funciones en el intercambio mas o menos formal de informacion,
sino que puede servir para la promocion de otros mecanismos de digitalizacion
como la realizacion de audiencias virtuales o incluso el desarrollo totalmente
online de procedimientos civiles*. Ademas de lo anterior, esta sede electrénica
juega un importante papel aglutinante y unificador, en la medida en que evita la
proliferaciéon descontrolada de plataformas y sistemas de intercambio de
informacion que confunden al ciudadano y que ofrecen —por lo menos
formalmente— un estandar de proteccién de datos discutible®. Mas all4 de estas
ventajas, esta sede electronica permitiria una comunicacién mas fluida entre la
Administracion de Justicia y los ciudadanos, en la medida en que permitiria
flexibilizar el estricto régimen de comunicaciones que establece el § 129a ZPO,
pues como sefiala PRUTTING, un proceso civil no deja de ser otra cosa que una
«especial forma de comunicacidon» y, como tal, esta sujeta al desarrollo técnico de
la comunicacidon en general‘. Mas alld de esto y al margen de la prevision
general que realiza el § 129a ZPO en el sentido de admitir solicitudes y
declaraciones generales que se pretendan hacer constar en las actuaciones, no
existe precepto alguno en el ZPO que regule las comunicaciones de los
ciudadanos (no inmersos en el proceso civil) con la justicia civil. El precepto, de
evidente utilidad en su dmbito de aplicacion, no da cobertura normativa
suficiente para establecer un régimen de comunicacion fluido entre los
ciudadanos y la Administracion de Justicia, pues presupone la presencia fisica de
solicitantes y declarantes. De este modo, presuponiendo la presencialidad de los
interesados, el § 129a ZPO pretende garantizar que las declaraciones y solicitudes
que se realizan ante la justicia civil son efectivamente serias — lo que,
discutiblemente, a la vista del precepto quedaria excluido cuando estas se
realizan por otros medios no presenciales?.

4 Modernisierung des Zivilprozesses, referencia 4, p. IV.

# Modernisierung des Zivilprozesses, referencia 4, p. 11.

4 Modernisierung des Zivilprozesses, referencia 4, p. 11. Sobre la proteccidon de datos puede
verse: KLINK, J., Datenschutz in elektronischen Justiz, Kassel University Press, Kassel, 2010; y
también LEIBENGER, D., PETRLIC, R., SORGE, C. y VOGELGESANG, S., Elektronische Akten:
Anforderungen und technische Ldsungsmoglichkeiten, en Kooperation: Tagungsband des 18.
Internationalen Rechtsinformatik Symposions IRIS 2015 / Co-operation: Proceedings of the 18th Legal
Informatics Symposium IRIS 2015, Osterreichische Computer Gesellschaft, 2015, pp. 271 y ss.; también
KUCHENBAUER, K., Der gliserne Richter — Big-Data-Analyse als Mittel zur Vorsehrbarkeit
richterlicher Entscheidungen?, JuristenZeitung, num. 13, 2021, pp. 647 y ss.

146 PRUTTING, H., Auf dem Weg von der miindlichen Verhandlung zur Videokonferenz,
Anwaltsblatt, nam. 5, 2013, p. 330. Un entendimiento similar de la vista oral como una
comunicacién abierta y argumentativa entre las partes profesa FISCHER, N., Uberlegungen zu
einem sozialen elektronischen Zivilprozess: Kritische Anmerkungen zur Justiz-Elektronifizierung
am Beispiel des »Justizkommunikationsgesets«, Kritische Justiz, Vol. 38, num. 2 (2005), p. 162.

¥ Modernisierung des Zivilprozesses, referencia 4, p. 6.
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En este sentido, las reformas que se plantean al respecto tienen como
objetivo principal ampliar el &mbito de aplicacion del precepto, permitiendo que
los ciudadanos puedan realizar tales declaraciones y solicitudes de manera seria,
pero no necesariamente presencial —pues en ocasiones tal presencialidad no es
razonablemente exigible, como sucede con las personas fisicamente
imposibilitadas para desplazarse hasta la Administracion correspondiente. Las
propuestas de digitalizacion radican aqui en dotar a las secretarias de los
tribunales, que hacen las veces de receptoras de las declaraciones, de los medios
tecnologicos suficientes para poder comprobar— sin desmedro de los principios
basicos del Estado de derecho y de la tutela judicial efectiva— la seriedad de las
solicitudes y declaraciones de los ciudadanos, lo que podria complementarse (o
incluso realizarse totalmente) con algunos mecanismos como los sistemas chat
automdtico” (supervisado en ultima instancia por personal cualificado) que
permitiera filtrar en mayor o menor medida las declaraciones y solicitudes serias
de las no serias®.

3.2. Optimizar el trafico juridico electronico

Otra de las principales propuestas que se han realizado en el contexto de
la modernizacion y digitalizacion del proceso civil estriba en la optimizacion del
trafico juridico electronico, lo que pasa por el tratamiento de las siguientes
cuestiones:

3.2.1. Envio de documentos electrdnicos a través de la administracion de
justicia

El envio de documentos electrénicos a (y a través de) la Administracion de
Justicia puede contribuir decisivamente a simplificar y a la vez a asegurar el
trafico juridico que circunda el proceso civil. Respecto de esta cuestion, la norma
fundamental es el § 130a.Ill.1 ZPO que prevé dos mecanismos para garantizar la
seguridad y la autenticidad del documento que accede al proceso civil y que es
enviado electronicamente: bien la firma electronica cualificada (geS, por sus siglas
en aleman) o bien la firma manuscrita en conjuncion con el envio del documento
por medio de un Illamado canal seguro de comunicacion (sicherer

48 Modernisierung des Zivilprozesses, referencia 4, p. 6.

# La utilizacién de los llamados «Live-Chats» es defendida con amplitud por diversos
actores. Ver al respecto: Informe final del grupo de trabajo de Estados federados, Legal Tech:
Herausforderungen fiir die Justiz, 2018, p. 85.

50 Modernisierung des Zivilprozesses, referencia 4, p. 7. La cuestion de la seriedad de la
pretension también es recurrente, al respecto se puede ver KORVES, R., Formularzwénge im
(digitalisierten) Prozessrecht, Zeitschrift fiir das gesamte Verfahrensrecht, Vol. 1 (2018), p. 7, haciendo
notar que el propio BGB aleman se refiere a la cuestion en algunos preceptos como los §§ 118, o
2247 111
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Ubertragungsweg). Estos canales seguros de comunicacién vienen concretados por
la propia ZPO (§ 130a.IV ZPO) y son, entre otros, la llamada «cuenta De-Mail», el
buzdn especial de la abogacia (beA5!) o el buzoén especial del notariado (beN)®.
Mas alla de esto, lo cierto es que la ZPO no contiene regulacion concreta de la
cuestion, sino que se limita a establecer la obligacion de los abogados (desde el 1
de enero de 2018) de recibir notificaciones de los tribunales a través del buzén
especial de la abogacia, como mandan los §§ 145.111.4 ZPO y 31a.VI ZPO®. Para el
1 de enero de 2022, los abogados estaran obligados no solo a recibir
comunicaciones sino también a enviar sus escritos por via telematica, conforme al
ya citado § 130d ZPO. En este contexto, se ha propuesto una ampliacién de los
sujetos obligados a comunicarse electronicamente con los tribunales, a efectos de
abarcar grupos de individuos que normalmente se relacionan con los tribunales
(peritos judiciales, administradores concursales, intérpretes, traductores etc.)>.
La idea de esta ampliacion es que tales colectivos abandonen los canales de
comunicacion informales como el teléfono o el correo electrénico para pasar a
utilizar mecanismos mas seguros y conformes con la seriedad que exige el
proceso civil®. Sin embargo, una excesiva ampliacion del circulo de sujetos —
abarcando, por ejemplo, a todas las personas juridicas privadas — no parece de
momento deseable, dada la brecha digital todavia existente entre determinados
grupos poblacionales®.

3.2.2. Mejora de la comunicacion electronica con los ciudadanos

De otra parte, ademas de facilitar la transmision de documentos en el
proceso civil, la digitalizacion debe pasar por una mejora de la comunicacion
electronica con los ciudadanos no ya con la Administracion de Justicia en
general, sino con el tribunal concreto que conoce de su asunto. Al respecto se
sostiene la posibilidad de utilizar muy diversos medios de comunicacion,
algunos incluso como el correo electronico. Sin embargo, la facilidad de
corromper su contenido, la falta de seguridad en la identidad del remitente y la
escasa proteccion de datos que puede ofrecer, deben suponer un rechazo
generalizado de la utilizacion del correo electronico ordinario como mecanismo
de comunicacion estandar entre la Administracion de Justicia y los ciudadanos®.

51 Sobre este especial buzon de la abogacia, ver: BURCKHARDT, P., Zur Einfithrung des
beA fiir Rechtsanwaltsgesellschaften, e-Justice, 24 de julio de 2019, pp. 9 y ss. Respecto de esta
cuestion en el proceso civil danés se puede ver: PIROUTEK, C,, referencia 42, pp. 16 y ss.

52 Modernisierung des Zivilprozesses, referencia 4, p. 13.

5 Modernisierung des Zivilprozesses, referencia 4, p. 13.

5% Modernisierung des Zivilprozesses, referencia 4, p. 16.

% Modernisierung des Zivilprozesses, referencia 4, p. 17.

% Modernisierung des Zivilprozesses, referencia 4, p. 17.

57 Modernisierung des Zivilprozesses, referencia 4, p. 21.
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Una interesante sustitucion del mismo podria ser, de nuevo, la creacion de una
sede electronica para la Administracion de justicia donde los ciudadanos
pudieran acceder al buzdn del tribunal civil que conoce de su asunto, y donde
pudieran comunicarse fluida —y no necesariamente formal— con el tribunal, a
efectos de concretar, por ejemplo, cuestiones organizativas (como senalamientos,
citaciones, etc.) %.

3.3. (Quién sufre los riesgos de una comunicacion fallida y como se
distribuyen?

El primer problema que se plantea es el de la distribucion de los riesgos
que puedan derivarse de una comunicacion fallida®. Al respecto debe destacarse
el ya citado § 130a.VI ZPO, que prevé un generoso sistema de subsanacion
cuando el documento electrénico no es recibido correctamente o cuando no es
adecuado para el tratamiento por parte del tribunal. De lo que se trata aqui es de
evitar, para aquellos que escogen este mecanismo electréonico de comunicacion, la
indeseable consecuencia de que un fallo técnico perjudique su posicion juridica®.
Ademds de lo anterior, la ZPO prevé en su § 295 ZPO un régimen de
convalidaciones, aplicable a las comunicaciones electrdnicas: «(1) La vulneracion
de una norma relativa al procedimiento y, en particular, a la forma de un acto
procesal, ya no podra ser objetada si la parte perjudicada renuncia al
cumplimiento de la norma o si no se opuso al defecto en la siguiente audiencia
celebrada en procedimiento en cuestion o en la que se haga referencia al mismo,
aunque haya comparecido y haya tenido o debiera haber tenido conocimiento del
defecto. (2) La disposicion anterior no se aplicara si se infringen normas a cuyo
cumplimiento no se puede renunciar validamente».

4. Propuestas relativas a la estructuracion y estandarizacion de las
alegaciones de las partes: el Basisdokument

Otra de las propuestas mas recurrentes que se realizan en relacion con la
modernizacion y digitalizacion del proceso civil es la estructuracion y
estandarizacion de las alegaciones de las partes. Como senalan algunos, con el
actualmente vigente régimen juridico formal de los escritos procesales, la
digitalizacion no es posible®’. El objetivo primario de la estructuracion y

% Modernisierung des Zivilprozesses, referencia 4, pp. 21 y 22.

% PREUS, N., Der elektronische Zivilprozess — Nutzen oder Schaden, Zeitschrift fiir
Zivilprozess, nam. 129, Vol. 4, 2016, p. 431.

60 PREUS, N., referencia 59, p. 431.

ot ZWICKEL, M., Die digitale Strukturierung und inhaltliche Erschliefung zivilprozessualer
Schriftsatze im Spannungsfeld zwischen Parteiherrschaft und Richtermacht, en BUSCHMANN, A., et
all. (eds.), Digitalisierung der gerichtlichen Verfahren und das Prozessrecht, Vol. 236, Schriften zum
Prozessrecht, Duncker & Humblot, Berlin, 2018, p. 1.
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estandarizacion del formato de las alegaciones de las partes es la de simplificar
—Yy por tanto, agilizar— el trabajo de los jueces®. Esta propuesta, que supone la
obligacion de seguir determinados criterios formales, provoca tension, para
algunos, entre el principio de aportacion de parte (§ 282 ZPO), y las funciones de
direccion material del proceso (§ 139.1 ZPO) que corresponden al juez civil
alemdn, como mas adelante se analizara®. Para otros, yendo mads alla, la
estructuracion de las alegaciones de las partes no solo afecta a la direccion
material del proceso o a la aportacion de los hechos por las partes, sino, mucho
mas, a la distribucion de funciones entre los jueces y las partes®.

Asi, la ZPO —por la relevancia historica del principio de oralidad— no
impuso la utilizacién de un modelo concreto de escrito, de modo que son las
partes las que configuran libre (y a veces cadticamente) sus alegaciones. En la
ZPO existen tan solo algunas normas que permiten al tribunal estructurar y
organizar el material que obra en la causa (§ 253.11 ZPO, por ejemplo, respecto de
la demanda), en ejercicio de sus funciones de direccion del proceso (materielle und
formelle Prozessleitung), como se deriva del § 139.1.3 ZPO. Sin embargo, mas alla
de esta aislada prevision, la ZPO no contiene normas suficientes para regular la
digitalizacidn y estructuracion de las alegaciones de las partes®. En este sentido,
se propone — como se hace en otros paises® — la confeccion y extension de
modelos normalizados para la presentacion de escritos procesales, que puedan
contribuir a optimizar el trafico juridico y a facilitar el trabajo de los jueces (lo
que necesariamente redundard en una mayor agilidad en la tramitacion de los
procedimientos y en mayor beneficio para los usuarios de la justicia)®”. Asi, la
utilizacion de estos modelos normalizados es, para algunos, conditio sine qua non
para aprovechar el potencial de digitalizacion del proceso civil®. De este modo,
la estructuracion y estandarizacion —por lo menos parcial — de las alegaciones
de las partes permite a los intervinientes en el proceso concretar los hechos
relevantes para la decision del pleito y, de este modo, llevar a término el
procedimiento civil en un término mads rdpido y eficaz®. Esta estructuracion

62 ZWICKEL, M., referencia 61, p. 3. Una muy detallada y completa exposicién de un
proceso «estructurado» en este sentido, puede verse en HEIL, B., IT-Anwendung im Zivilprozess,
Mohr Siebeck, Tiibingen, 2020, pp. 93 y ss.

6 PREUS, N., referencia 59, p. 451.

64 ZWICKEL, M., referencia 59, p. 4.

65 Modernisierung des Zivilprozesses, referencia 4, p. 31.

% Una ya antigua pero interesante exposicion de los escritos procesales en otros sistemas
juridicos europeos puede verse en LOWENKAMP, H., Die Lehre vom Schriftsatz in auslindischen
Zivilprozessystemen, Erlangen, 1965.

67 EFFER-UHE, D., Strukturierter Parteivortrag im elektronischen Zivilprozess, Zeitschrift
fiir das gesamte Verfahrensrecht, Vol. 1 (2018), p. 11

6 Modernisierung des Zivilprozesses, referencia 4, p. 32.

8 Modernisierung des Zivilprozesses, referencia 4, p. 33.

Revista Acta Judicial n® 9, enero-junio 2022, pp. 47-89
ISSN 2603-7173
62



Buchhalter-Montero Lépez, B. La digitalizacion del proceso civil aleman

permite al Tribunal conocer con mayor claridad los hechos que fundamentan las
pretensiones de las partes y, por tanto, le facilita el trabajo de advertir las
deficiencias probatorias (§ 139.1 ZPO, o en un sentido similar, nuestro art.
429.1.1I1 LEC) 7.

La primera propuesta relevante —aunque no nueva’’ —en este aspecto es
la introduccion de un documento electronico conjunto, conocido como
Basisdokument, que supla la totalidad de los escritos de alegaciones, tanto
juridicas como facticas”. La idea principal que informa la creacion de este
Basisdokument es la de conglomerar en un tnico soporte documental el supuesto
de hecho real, depurado de las pretensiones de las partes.” En este contexto cobra
especial relevancia el papel del tribunal como director del proceso. Asi, la idea es
que el tribunal asuma un cierto rol activo en el esclarecimiento de los hechos,
abandonando en alguna medida el viejo papel del juez civil pasivo, para asumir
una notable capacidad de configuracién de los hechos. Su intervencion, sin
embargo, debe ser esencialmente subsidiaria y lo mas comedida posible,
salvaguardando su imparcialidad, en la medida en que las partes son los
auténticos seniores del procedimiento (die Herren des Verfahrens) 7. Esta solucion,
como ya advierte la doctrina procesalista, podria plantear problemas desde la
perspectiva de la imparcialidad judicial (art. 103 de la Constitucion alemana, GG
en adelante), lo que trataremos mas adelante”™. En cualquier caso, como recuerda
GAIER, esta obligacion solo puede regir en los procesos en los que la postulacion
sea obligatoria”.

De lo que se trata aqui pues, es de que las partes estructuren e incorporen
sus alegaciones en este llamado Basisdokument, que sustituiria a las actuales
actuaciones en papel, cuando esté completamente instaurada la tramitacion

70 GAIER, R., Strukturiertes Parteivorbringen im Zivilprozess, Zeitschrift fiir Rechtspolitik,
2015, p. 104.

71 Las primeras propuestas en este sentido pueden encontrarse ya a principios de los afios
noventa, como hace notar se hace notar en Informe final, referencia 76, p. 72, nota 211. Y asi, como
se hace notar en BT Drucksache, 17/1224, p. 10, la introduccién de las videoconferencias en los
procesos judiciales debe verse en las normas relativas a la proteccion de los testigos en el proceso
penal.

72 Modernisierung des Zivilprozesses, referencia 4, p. 33. En este mismo sentido, aunque con
una denominacién diferente («Verfahrensdatei»), HEIL, B., referencia 62, p. 88.

73 Modernisierung des Zivilprozesses, referencia 4, p. 34.

7 Modernisierung des Zivilprozesses, referencia 4, p. 34.

75 Informe final, referencia 76, p. 73.

76 GAIER, R., referencia 71, p. 103. Sobre la digitalizacién de los procesos que no exigen
postulacién obligatoria puede verse: KRUGER, J. y VOGELGESANG, S. Elektronischer
Rechtsverkehr in Verfahren ohne Anwaltszwang — der Justizgewdhrungsanspruch des Biirgers als
praktischer und theoretischer Storfaktor?, en Kooperation: Tagungsband des 18. Internationalen
Rechtsinformatik Symposions IRIS 2015 / Co-operation: Proceedings of the 18th Legal Informatics
Symposium IRIS 2015, Osterreichische Computer Gesellschaft, 2015, pp. 263 y ss.
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electronica del procedimiento”. Este Basisdokument no seria, sin embargo, una
mera copia escaneada del acta en papel, ni tampoco la reunion mas o menos
organizada en formato electronico de los distintos escritos procesales de las
partes, sino un auténtico conglomerado de datos y metadatos creado ex novo por
las partes con supervision y asistencia, en su caso, del tribunal, con la finalidad
de clarificar el objeto del proceso”. Asi pues, las ventajas que se derivan de su
utilizacion son notables: desde facilitar el acceso simultdneo de todas las partes a
las actuaciones, asi como en la comoda busqueda de informacion en las mismas
mediante las opciones de busqueda y consulta informaticas”.

5. Audiencias virtuales

La digitalizacion de las audiencias es una de las propuestas mas
recurrentes en la doctrina y préctica procesal alemana, aunque no deja de ser, un
elemento mas del «todo “digitalizacion de la justicia”»®. En el proceso civil, la
videoconferencia no tiene como objetivo la proteccion de los comparecientes
(como si en el § 274a de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, StPO en adelante)®!,
sino cumplir con exigencia de ahorro de recursos y de economia procesal. Mas
alla de lo anterior, esta posibilidad de realizar las audiencias por
videoconferencia fue, hasta la irrupcion de la pandemia del COVID-19,
practicamente irrelevante®>. En primer lugar, porque no todos los tribunales
gozaban —ni gozan— de los medios suficientes para realizar audiencias
totalmente virtuales, y segundo, porque los tribunales, tal como viene redactado
el § 128a ZPO, no estan facultados para realizar audiencias desde otra parte que
no sea la sala de vistas®. A ello deben sumarsele los problemas respecto de la

77 Modernisierung des Zivilprozesses, referencia 4, p. V.

78 PREUS, N., referencia 59, p. 445.

7 PREUS, N., referencia 59, p. 445.

8 SCHREIBER, F., Die miindliche Verhandlung im Wege der Bild- und Toniibertragung,
Recht Innovativ (2020), Tomo IV, Vol. 1I, p. 44. Sobre las audiencias virtuales en el proceso penal
puede verse el reciente trabajo de SOMMERER, L., Virtuelle Unmittelbarkeit? -
Videokonferenzen im Strafverfahren wiahrend und jenseits einer epidemischen Lage von
nationaler Tragweite, Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft, Vol. 133, nimero 2, 2021,
pp- 403y ss.

8t FRITSCHE, J., § 128a ZPO en Miinchener Kommentar zur Zivilprozessordnung: ZPO. C.H.
Beck, sexta edicidn, 2020, par. 11.

82 FRIES, M., Die vollvirtuelle Verhandlung — Quo vadis, §128a ZPO?, Zeitschrift fiir das
gesamte Verfahrensrecht, Vol. 2 (2020), p. 27.

8 FRIES, M., referencia 83, p. 27. Como recuerda RUHL, G., referencia 42, p- 810, la
opcion de realizar vistas desde lugares distintos a las oficinas de los juzgados fue posible, en el
proceso laboral, con la entrada en vigor de la Ley de medidas sociales para la lucha contra la
pandemia del coronavirus, de 20 de mayo de 2020 («Gesetz zu sozialen Mafinahmen zur Bekimpfung
der Corona-Pandemie»). También da cuenta de ello —aunque respecto del proyecto de
modificacién de la ley reguladora del proceso laboral— ESCHENHAGEN, P., Offentlichkeit in
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territorialidad del ejercicio de la funcién jurisdiccional que se suscitan cuando
una de las partes se encuentra en el extranjero®. Asi pues, la principal propuesta
de digitalizacion estriba en ampliar el citado § 128a ZPO, en el sentido de
permitir que el tribunal se ubique también en un lugar —seguro— distinto de la
sala de vistas. En cualquier caso, sea cual sea la soluciéon que se adopte, debe
garantizarse que el tribunal disponga de una sala diferenciada donde poder
deliberar en secreto cuando el desarrollo de la audiencia asi lo exija®. Asi, una
regulacion en este sentido es compatible con lo dispuesto por el § 193.1 GVG que,
al regular las deliberaciones de los miembros de un 6rgano jurisdiccional, no
plantea problemas al hecho de que los miembros del tribunal deliberen en
lugares distintos al juzgado: «(1) Durante las deliberaciones y votaciones, aparte
de los jueces llamados a decidir, solo pueden estar presentes las personas en
practicas y los asistentes de los mismos, siempre que el presidente del tribunal
permita su presencia».

Efectivamente, del tenor literal del precepto no se desprende que todos los
miembros deban deliberar en la misma sala. Y en este sentido, si el § 193.1 GVG
lo permite, seria interesante una reforma del § 128a ZPO que, en el mismo
sentido, permitiera la realizacion de audiencias en lugares diferentes a la sede del
tribunal. Mas alla de lo anterior, debe decirse que la retransmision de la vista o
del interrogatorio presupone también que todas las partes presentes y ausentes
de la sala de vistas tengan la posibilidad de ver y oir a todas las demas partes en
todo momento®. Por lo tanto, el uso de cdmaras que tan solo capten a la parte
que habla en ese momento no permite dar cuenta de todo lo que sucede en la
sala, de manera que el principio de publicidad de las actuaciones (para las partes)
quedaria ostensiblemente afectado?. La afectacion de tal principio se produce en
la medida en que no permite dar cuenta de la comunicacién no verbal o las

Online-Gerichtsverhandlungen, verfassungsblog.de, 26 de abril de 2020, p. 1. Ya advertia, sin
embargo, SCHULTZKY, H., Videokonferenzen im Zivilprozess, Neue Juristische Wochenschrift,
2003, p. 314, que del tenor literal del precepto no se desprendia que el «otro lugar» a que se
refiere el § 128a ZPO tuviera que ser necesariamente una sala de audiencias.

8 Al respecto se puede ver: FRIES, M., referencia 83, p. 27; BACHMANN, B., Historische
Aspekte — Die Entwicklung der ZPO, en BLAUROCK, U., Gerichtsverfahren zwischen Gerechtigkeit und
Okonomie, Mohr Siebeck, Tiibingen, 2005, p. 11; o SCHREIBER, F., referencia 81, p. 38. Exigiendo
que la retransmision se produzca siempre dentro de la jurisdiccion alemana, SCHULTZKY, H.,
referencia 84, p. 314. En definitiva, como recuerda VON SELLE, §1284 ZPO en VORWERK, V., y
WOLF, C., BeckOK ZPO, C.H. Beck, cuadragésima edicion, 2021, par. 16, las videoconferencias
con elementos de extranjeria solo pueden tramitarse por la via del auxilio judicial. Igualmente,
STADLER, A., § 128a ZPO en MUSIELAK, H.]. y VOIT, W., ZPO, C.H. Beck, decimoctava edicién,
2021, par. 8. Para Estados miembro de la Unién Europea, sera de aplicacion el Reglamento (CE)
num. 1206/2001, de 28 de mayo.

8 Modernisierung des Zivilprozesses, referencia 4, p. 46.

8% WINDAU, B., referencia 15, p. 2754.

8 WINDAU, B., referencia 15, p. 2754.
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reacciones verbales espontaneas, que son relevantes también en la sala de vistas.
Asi, se ha hecho notar que los abogados tienen un interés legitimo en ver cémo
reaccionan corporalmente sus colegas presentes en la sala de vistas a las distintas
circunstancias que puedan tener lugar®.

6. Prueba electronica

Las propuestas de digitalizacion del proceso civil no pasan solo por la
incorporacion de documentos electronicos o de videoconferencias, sino por la
atribuciéon de un nuevo sentido a la prueba y a su régimen juridico. De lo que se
trata en las siguientes lineas es de analizar si la ZPO contiene anclaje juridico
suficiente para dar cuenta, en el marco del régimen juridico de la prueba, de la
progresiva digitalizaciéon que afecta a la vida de los ciudadanos®. La ZPO
alemana contiene algunos preceptos aislados que hacen referencia a las pruebas
electronicas en materia de reconocimiento judicial (§§ 371 y ss.)®. Asi, en el §
371a ZPO estd regulado el valor probatorio de determinados elementos
electrénicos calificados como seguros e igualmente, en el § 371b ZPO, estd
regulado el valor probatorio de determinados documentos puiblicos escaneados?!.
Esta regulacion esporadica y dispersa —pues algunos de sus presupuestos no
quedan claramente determinados en la norma®— no es suficiente, sin embargo,
para construir una verdadera prueba electronica, de manera que se hace
necesario analizar las propuestas que se han realizado al respecto:

6.1. Creacion de un medio de prueba sui generis

En primer lugar, se ha suscitado la posibilidad de crear un medio de
prueba electronico sui generis, para dar cuenta de las especialidades que se
producen respecto de las pruebas relativas a datos almacenados en dispositivos
electrénicos, y que van desde capturas de pantalla, chats de sistemas de
mensajeria instantanea, datos almacenados por un GPS a mensajes de audio®.

8 WINDAU, B., referencia 15, p. 2754.

8 Modernisierung des Zivilprozesses, referencia 4, p. 61.

% Modernisierung des Zivilprozesses, referencia 4, p. 61.

91 Modernisierung des Zivilprozesses, referencia 4, p. 61.

%2 El § 371b ZPO se remite al «estado de la técnica», lo que produce necesariamente
inconcrecion, tal como recuerda ZIMMERMAN, W., § 371b ZPO en Miinchener Kommentar zur
Zivilprozessordnung: ZPO. C.H. Beck, sexta edicidén, 2020, par. 4. El ambito de aplicacion de la
norma abarca todos los procesos judiciales salvo el penal y el registral, como lo hacen notar
HUBER, § 371b ZPO en MUSIELAK, H.J. y VOIT, W., ZPO, C.H. Beck, decimoctava edicién, 2021,
par. 3; y BACH, § 371b ZPO en VORWERK, V., y WOLF, C., BeckOK ZPO, C.H. Beck,
cuadragésima edicion, 2021, par. 3.

% Modernisierung des Zivilprozesses, referencia 4, p. 62.
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6.2. Proposicion y admision

La siguiente cuestion que se plantea respecto de la prueba electrdnica es si
deben modificarse las reglas ordinarias para la proposicion y admision de
pruebas, cuando se trata de pruebas electronicas. En principio, parece que la
regulacion de la ZPO es suficiente (§ 371.1.2 ZPO)*.

6.3. Practica

Respecto de la practica de estas pruebas electrdnicas, se plantean algunos
problemas respecto del interrogatorio de partes y testigos, especialmente cuando
el tribunal debe formar su conviccion de manera personal, y esto no pueda
suceder de manera suficiente por videoconferencia®®. Queda al sano criterio del
tribunal, por ejemplo, si la videoconferencia es un medio adecuado para la
practica de la prueba testifical. Y en este sentido, el tribunal debe tener en
consideracion algunas circunstancias como la credibilidad objetiva del testigo o
el ahorro de tiempo y recursos®.

6.4. Valoracion

La siguiente cuestion que se plantea es cudl es el valor probatorio que
debe atribuirsele a este nuevo medio de prueba electronico sui generis. Las
principales propuestas al respecto sostienen que, dada la heterogeneidad de este
medio de prueba, el sistema de valoracion mas adecuado es el de la libre
valoracion de la prueba (recogido en el § 286 ZPO)*. Lo cierto es que la ZPO
contiene algunas normas dispersas al respecto, tales como los ya citados § 371a y
371b ZPO, que son insuficientes para dar cuenta de los problemas de valoracion
que se derivan de este medio de prueba electronico por crear®s. Mas alla de los
problemas que se plantean respecto de la proteccién de datos y que afectan a la
licitud misma de la prueba, la cuestion debe resolverse casuisticamente por la

% KINDERMANN, E. Das elektronische Beweismittel ist nich mehr wegzudenken,
Anwaltsblatt, 2021, p. 293.

5 WOSTMANN, H., § 128a ZPO en SAENGER, 1, Zivilprozessordnung, C. H. Beck, novena
edicién, 2021, par. 3.

% VON SELLE, referencia 85., par. 11.

97 Modernisierung des Zivilprozesses, Referencia 4, p. 63. Respecto de la influencia de estos
mecanismos de digitalizacidn en el principio de libre valoracion de la prueba en el proceso penal
se puede ver VALERIUS, B. ,Legal Tech” im Strafverfahren?, Zeitschrift fiir die gesamte
Strafrechtswissenschaft, nam. 133, 2021, p. 161 y ss. Sobre la videoconferencia y el proceso penal
puede verse también el reciente trabajo de KRUGER, J., VOGELGESANG, S., LEICHT, M. y
ADAM, L-M., Strafjustiz und der Einsatz von Videotechnick in Corona-Zeiten -
Krisenmanagement oder auch digitale Entwicklungshilfe, en Cybergovernance: Tagungsband des
24. Internationalen Rechtsinformatik Symposions IRIS 2021 / Cybergovernance: Proceedings of
the 24th Legal Informatics Symposium IRIS 2021, Osterreichische Computer Gesellschaft, 2021, pp. 55

y ss.
% Modernisierung des Zivilprozesses referencia 4, p. 63.
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jurisprudencia, que se debera ocupar de los problemas que vayan surgiendo en
la practica, dada la velocidad con que se producen los cambios tecnologicos®.

7. Especial consideracion del llamado procedimiento acelerado online

Una de las propuestas estrella que circula en la discusiéon por la
digitalizacion del proceso civil en Alemania es, sin duda, la creacién de un
procedimiento acelerado online (conocido como beschleunigtes Online-
Verfahren)'®. De lo que se trata con este procedimiento, es de resolver el clasico
problema que afecta a las reclamaciones de consumidores y usuarios por
cuantias reducidas'™. Asi, la finalidad de este procedimiento estriba en
neutralizar el llamado «desinterés racional» que retiene a los demandantes-
consumidores y que les disuade de hacer valer sus derechos, normalmente de
reducida cuantia!®. De esta manera, el procedimiento acelerado online ofreceria a
los ciudadanos un procedimiento sencillo para resolver reclamaciones de
cantidades pequenias, sin tener que renunciar —por hastio, y como normalmente
ocurre— a la larga y costosa via judicial'®. Asi, especialmente adecuado parece
este procedimiento para resolver litigios que deriven, por ejemplo, de pequenas
compras realizadas por internet o en reclamaciones contra aerolineas por retrasos
en vuelos!®.

La conveniencia de instaurar un procedimiento de estas caracteristicas ha
sido abonada por la experiencia de algunos paises, como Dinamarca, Francia o
Canadd, que han puesto en marcha, con notable éxito, mecanismos similares para
la sustanciacion de reclamaciones por cuantias reducidas. Asi pues, a favor de
este procedimiento acelerado online se alega: el fortalecimiento en la confianza de
los ciudadanos respecto de la Administracion de justicia, a través de una nueva
modalidad de resolver conflictos de pequefa entidad; el aseguramiento del
Estado de derecho y del buen funcionamiento de los tribunales, incluso en
procedimientos por reducidas cuantias; las positivas experiencias en el derecho

9 Modernisierung des Zivilprozesses, referencia 4, p. 66.

100 Ver: VOB, W., Verbraucherfreundlich, verfahrensékonomisch, verfassungskonform?
Zum Vorchslag eines Beschleunigten Online-Verfahrens, Verbraucher und Recht, Num. 7, pp. 243 y
ss.

101 Respecto de la vertiente relativa a la tutela colectiva puede verse CUCARELLA
GALIANA, L. A, en Derecho a la igualdad, prohibicion de discriminacion y Jurisdiccion, Wolters
Kluwer, Madrid, 2019.

102 Modernisierung des Zivilprozesses, referencia 4, p. 76. En el mismo sentido, Informe
final, referencia 76, p. 80.

105 Modernisierung des Zivilprozesses, referencia 4, p. 76.

104 CHRISTENSEN, G., Das beschleunigte Online-Verfahren erleichtert den Zugang zum
Recht, Anwaltsblatt 2021, p. 286. La idea de procesos acelerados parece ir abriéndose paso en la
doctrina alemana. Al respecto se puede ver: FLINDT, J. O., Das beschleunigte Familiengericht,
Zeitschrift fiir das gesamte Verfahrensrecht, Vol. 3 (2020), pp. 13 y ss.
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comparado, y sobre todo, la contribucion a la descomprension de la carga de
trabajo de los tribunales'®. En contra de este procedimiento acelerado online
también se han suscitado algunos argumentos de peso, como la falta de
necesidad misma de un procedimiento acelerado online, la —poco garantista—
intervencion del demandado-empresario y los problemas de recursos y segunda
instancia que se pudieran suscitar!%.

Mas alld de estas consideraciones generales, lo cierto es que el
ordenamiento juridico aleman no ofrece alternativas suficientes para hacer frente
a estos supuestos de reclamaciones por cuantias reducidas entre consumidores y
usuarios. Al margen del proceso monitorio (Mahnverfahren, regulado en los §§
688 y ss. ZPO), del procedimiento del § 495a ZPO (Verfahren nach billigem
Ermessen'”) y del proceso europeo de escasa cuantia!®, lo cierto es que no existe
una alternativa adecuada para dar soluciéon a esta necesidad de agilizar el
proceso civil en estas reclamaciones de escasa cuantia, cuando se trata la tutela
colectiva de consumidores y usuarios. En primer lugar, porque los consumidores
y usuarios no gozan normalmente de los recursos electronicos necesarios (como
la ya citada anteriormente cuenta electrénica De-Mail) para poner en curso estos
procedimientos'”; en segundo lugar, porque el procedimiento monitorio no
parece especialmente adecuado para los supuestos en que se producird
seguramente oposicion por parte del demandado y que necesariamente lo
ralentizara'’; y finalmente, porque el procedimiento del § 495a ZPO solo es
aplicable actualmente cuando la cuantia de la reclamacion no supera los 600
euros'!l. Ello parece justificar, pues, la creacion de este procedimiento acelerado
online.

7.1. Lineas generales para la regulacion y configuracion del
procedimiento acelerado online

La idea principal de este procedimiento acelerado online es que se pueda
ventilar en su seno, toda reclamacién dineraria (inferior a 5.000 euros''?) de
consumidores y usuarios frente a empresarios. De lo que se trataria es de
habilitar a los Linder alemanes para que, en el ejercicio de las competencias que

105 Informe final, referencia 76, pp. 97 a 101.

106 Informe final, referencia 76, pp. 101 a 104.

107 E] precepto establece que «el Tribunal puede configurar el procedimiento segin su
sano criterio, cuando la cuantia del mismo no exceda de 600 euros».

108 A] respecto se puede ver el muy detallado trabajo de BROKAMP, A., Das Europiische
Verfahren fiir geringfiigige Forderungen (tesis doctoral), Mohr Siebeck, 2008.

109 Modernisierung des Zivilprozesses, referencia 4, p. 78.

110 Modernisierung des Zivilprozesses, referencia 4, p. 78.

M Modernisierung des Zivilprozesses, referencia 4, p. 78.

112 Otros grupos de trabajo han propuesto una cuantia de 2.000 euros como maximo, para
determinar la competencia del tribunal on line. Al respecto ver Informe final, referencia 76, p. 80.
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les atribuye la Constitucion alemana (art. 74.1.1)!%, desarrollaran una prueba
piloto de este procedimiento en sus Administraciones de justicia'“.

7.2. El procedimiento

Prescindiendo de cudl seria su configuracion normativa concreta, las
lineas generales de este procedimiento —sencillo, tanto como comprar en
internet, han senalado algunos!’*— serian las siguientes:

7.2.1. Competencia territorial

El 6rgano competente para conocer la demanda seria un tribunal online
central de nueva creacion, a cargo de los actuales titulares de los Juzgados de
Primera Instancia (Amtsgerichte)'®. Su jurisdiccion se extenderia a todo el
territorio de la Republica Federal Alemana!”. De este modo, no existiria una
ubicacion fisica concreta del tribunal —aunque si evidentemente de los
servidores fisicos donde se alojara. Como ventaja afiadida de esta inexistente
ubicacion fisica, debe decirse que los funcionarios al servicio del tribunal podrian
teletrabajar, bien desde su propio domicilio o desde alguna oficina creada ad hoc.
Este mecanismo tiene, ademads, como gran ventaja, que permite la conciliacion
familiar de los miembros de la carrera judicial — y de los funcionarios de los
tribunales!8. Igualmente es interesante esta «deslocalizacion» (o ubicuidad) del
tribunal a efectos de ahorrar tiempo y costes de desplazamiento, por ejemplo!".

7.2.2. Competencia ratione materiae y personae del tribunal online

Desde una perspectiva personal, la idea principal es que este tribunal
online fuera competente para las demandas que interpusieran consumidores y
usuarios contra empresarios'®. Por lo menos en una fase piloto del
procedimiento, no parece conveniente extender el dmbito de competencia

113 Los Linder tienen competencia legislativa sobre esta materia en la medida en que la
Federacion no haya hecho uso de la misma por Ley.

114 Informe final, referencia 76, p. 79.

115 CHRISTENSEN, G., referencia 105, p. 286.

e WOLBER, J., y NICOLA], J., Zukunftsoffene und verbraucherfreundliche Justiz —
Uberlegungen zu einem Beschleunigten Online-Verfahren fiir geringe Streitwerte, Zeitschrift fiir
Rechtspolitik, Vol. 51 nam. 8, 2018, p. 231.

117 Modernisierung des Zivilprozesses, referencia 4, p. IV.

118 Modernisierung des Zivilprozesses, referencia 4, p. 84. Esta propuesta es criticada, pues
de lo que se trataria no es de conseguir la digitalizacion de un solo tribunal, sino de toda la
Administracion de Justicia. Ver: MELLER-HANNICH, C., Eine sorgfiltige Neuinterpretation
konnte Verfahrensrechte starken, Anwaltsblatt 2021, p. 289.

119 Modernisierung des Zivilprozesses, referencia 4, p. 84.

120 Modernisierung des Zivilprozesses, referencia 4, p. 85.
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material y personal del tribunal online'?'. Desde un punto de vista material, las
controversias de que pudiera conocer el tribunal online, deberian reducirse a
reclamaciones dinerarias no superiores a 5.000 euros, lo que eventualmente
podria ampliarse tras la correspondiente prueba piloto del procedimiento!??. En
un inicio, este procedimiento online no pareceria del todo adecuado para
pretensiones que exijan la audiencia personal de las partes, el interrogatorio de
testigos o la intervencion de peritos'®.

7.2.3. Inicio del procedimiento

El inicio del procedimiento comenzaria con la interposicion online de la
demanda por parte del consumidor frente al empresario, a través de una sede
electronica de la Administracion de Justicia®. A su vez, respecto de la iniciacion
del procedimiento, algunas propuestas sostienen la necesidad de incluir un
mecanismo previo de conciliacion obligatorio, lo que no parece del todo
deseable, en la medida en que tenderia a alargar el procedimiento y, por tanto, a
hacerlo menos interesante para los consumidores y usuarios'®. Ello no es, sin
embargo, obice para introducir en el seno del procedimiento, una breve fase para
una conciliacion que moderase el tribunal, con el debido respeto a su deber de
imparcialidad'?, de manera similar a lo que prevé nuestro art. 415.1 LEC.

7.2.4. Comparecencia del demandado y sus posibles actitudes

Notificada la demanda al empresario, debe darsele un plazo (de 14 dias, se
propone!?) para configurar una cuenta en la sede electronica si no la tiene y para
realizar las alegaciones que estime pertinentes respecto de la demanda. Al
respecto, podria ser interesante prever la posibilidad de dictar una sentencia en
rebeldia del demandado, una vez transcurridos los 14 dias de plazo para
contestar a la demanda, en un sentido similar a como lo prevé el § 331.1 ZPO: «(1)
Cuando el demandante solicite que se dicte sentencia en rebeldia contra el
demandado, deben tenerse por probados los hechos alegados por el demandante,
salvo que se trate de alegaciones relativas a la competencia del tribunal, de

121 Modernisierung des Zivilprozesses, referencia 4, p. 85.

12 Modernisierung des Zivilprozesses, referencia 4, p. 85. Para algunos, esta cifra es
reducida, y podria facilmente aumentarse, en aras a hacer mas atractivo y popular el
procedimiento, ver: MELLER-HANNICH, C. referencia 120, p. 289. Otros, sin embargo,
recomiendan restringir el &mbito de aplicacion a procesos cuya cuantia no supere los 2000 euros,
como WOLBER, J., y NICOLAL, J., referencia 118, p. 231.

123 Modernisierung des Zivilprozesses, referencia 4, p. 85.

12¢ Modernisierung des Zivilprozesses, referencia 4, p. 88.

125 Modernisierung des Zivilprozesses, referencia 4, p. 88.

126 Modernisierung des Zivilprozesses, referencia 4, p. 88.

127 Plazo de 14 dias para contestar a la demanda propone el Informe final, referencia 76,
2018, p. 86.
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conformidad con el § 29.II y 38»'%. Mas all4 de la actitud que pueda adoptar el
demandado, lo cierto es que debera contar con la asistencia gratuita del Estado
para poder configurar una cuenta en la sede electronica de la Administracion de
Justicia para acceder al contenido de la demanda y defenderse, si asi lo desea'?.
Esta asistencia estatal es una consecuencia ldgica del principio de igualdad de
partes!®.

7.2.5. Conversion al procedimiento ordinario

La regulacion de este procedimiento online debe contemplar una
conversion al procedimiento ordinario, cuando existan motivos justificados'™!,
como por ejemplo que los medios de prueba propuestos no se puedan practicar
de manera adecuada en el procedimiento online, 0 cuando sea evidente que el
demandado-empresario no tiene acceso a medios electronicos para intervenir en
el proceso'®. En principio, las propuestas que se han realizado al respecto abogan
por no permitir una nueva conversion al procedimiento online una vez que se ha
comenzado la tramitacion del ordinario, aunque nada impediria que el
procedimiento ordinario se celebrase por videoconferencia, conforme permite el
ya citado § 128a ZPO, o totalmente por escrito (§ 128.11 ZPO)!%.

7.2.6. Audiencia virtual

Que el proceso se desarrolle de manera online no supone necesariamente
que no pueda producirse una audiencia oral si asi lo exigen las circunstancias!>.
La realizacion virtual de estas audiencias puede ser deseable en algunas
circunstancias, especialmente en los supuestos en que la postulacién no es
obligatoria, en la medida en que las partes tienen un contacto directo con la
Administracion de Justicia. Por otra parte, la interaccion directa con el tribunal y
la intervencién «cara a cara» (aunque sea virtual) ayuda a crear un sentimiento
de asimilacién de la resolucion judicial, que contribuye decisivamente a la
consolidaciéon de la paz juridica’®. A todo ello debe sumarsele que, para la
valoracion de determinados medios de prueba, es relevante el trato directo con
las personas, aunque sea a través de la pantalla’®®. Ahora bien, que sea deseable

128 Asi lo propone también el Informe final, referencia 76, p. 86.

129 Modernisierung des Zivilprozesses, referencia 4, p. 90.

130 Respecto del principio de igualdad de partes en el proceso aleman puede verse
SCHACK, H., Waffengleichheit im Zivilprozess, Zeitschrift fiir Zivilprozess, Vol. 129, Tomo 4, 2006,
pp- 393y ss.

131 Modernisierung des Zivilprozesses, referencia 4, pp. 85y 86.

132 Modernisierung des Zivilprozesses, referencia 4, p. 87.

133 Modernisierung des Zivilprozesses, referencia 4, p. 86.

134 Modernisierung des Zivilprozesses, referencia 4, p. 92.

135 Modernisierung des Zivilprozesses, referencia 4, p. 92.

136 Modernisierung des Zivilprozesses, referencia 4, p. 92.
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la realizacion —cuando corresponda— de estas audiencias virtuales no significa
que la regulacion que contiene la ZPO sea suficiente para dar cuenta de ello. En
cualquier caso, el objetivo principal de esta audiencia virtual debe ser alcanzar
un acuerdo entre las partes y terminar el procedimiento!¥.

7.2.7. Medios de prueba y practica de la prueba

Las consideraciones que se han realizado anteriormente respecto de la
prueba electronica podrian trasladarse, mutatis mutandis, a la practica de la
prueba en este procedimiento acelerado online. De este modo, la practica de la
prueba por via telemdtica debe admitirse como una posibilidad seria'®. Sin
embargo, dada la naturaleza de las reclamaciones que pueden elucidarse en este
procedimiento, lo mds adecuado podria ser que se desarrollara todo el
procedimiento por escrito, incluyendo declaraciones escritas de testigos y peritos,
si fueran necesarias'”. En cualquier caso, el derecho a la tutela judicial efectiva
que consagra el art. 103.I GG exige que las partes puedan pronunciarse respecto
de los resultados probatorios, bien por escrito u oralmente!4.

7.2.8. Sentencia

La sentencia que se dicte en este procedimiento acelerado online debe
sujetarse a las normas generales para estas resoluciones, contenidas en los §§ 300
y ss. ZPO. Problematica es aqui la cuestion de la publicidad de la sentencia,
exigida por el § 311.I1 ZPO, en la medida en que la sentencia que recaiga en este
procedimiento online solo seria accesible a las partes que se hayan registrado en
la sede electronica de la Administracion de justicia'4!. Sirva ahora decir que los
problemas de publicidad seran tratados en una parte posterior de este estudio, lo
cierto es que estos problemas no son tan relevantes como pudiera parecer, sobre
todo porque la ZPO ya prevé la comunicacidon de la sentencia sin lectura en el
caso de las sentencias dictadas en rebeldia (§ 331.II ZPO) asi como de las
sentencias de renuncia y allanamiento (§§ 306 y 307 ZPO)“2. Se trataria,
simplemente, de extender esta regulacion general de la ZPO al procedimiento
acelerado online y restringir la publicidad de la sentencia tan solo a las partes en
el procedimiento.

137 WOLBER, J., y NICOLAL J., referencia 118, p. 232.

138 Modernisierung des Zivilprozesses, referencia 4, p. 93.

139 Modernisierung des Zivilprozesses, referencia 4, p. 94.

140 Modernisierung des Zivilprozesses, referencia 4, p. 94.

141 Informe final, referencia 76, p. 88. Igualmente, ZWICKEL, M., Biirgernahe Ziviljustiz:
Ideen fiir ein digitales Bagatellverfahren en FERRAND, F., KNETSCH, J., y ZWICKEL, M., (eds.) Die
Digitalisierung des Zivilrechts und der Ziviljustiz in Deutschland und Frankreich, FAU University
Press, Erlangen, 2020, pp. 243.

122 Modernisierung des Zivilprozesses, referencia 4, p. 95.
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7.2.9. Recursos

Por ultimo, y mas alla de los problemas que se puedan plantear en sede de
ejecucion, el régimen de los recursos que se configure en este procedimiento
acelerado online, debe ser capaz de conjugar la celeridad del procedimiento con el
derecho a la tutela judicial efectiva de los recurrentes!. Asi, una exclusion total
de la posibilidad de recurrir no parece admisible a la vista del derecho a la tutela
judicial efectiva, aunque lo cierto es que el art. 19.4 GG no exige la configuracion
de ningun sistema de recursos, tal como establece la Sentencia del Tribunal
Constitucional Federal (BVerfG en adelante) de 26 de octubre de 2011, num.
1539/09'4, En todo caso, parece aconsejable una reduccion de los plazos y de los
motivos para recurrir, que deberian limitarse en la medida de lo posible, a efectos
de evitar la dilacion excesiva del proceso'®. El inconveniente, sin embargo, de
una restriccion demasiado intensa del sistema de recursos estriba en que los
usuarios consideren que el procedimiento acelerado online no satisface las
garantias minimas de un proceso justo y que, por tanto, no se sirvan de é1'*. Una
de las propuestas mads interesantes que se han realizado radica en que el recurso
deba ser admitido primero por el tribunal sentenciador, tal como sucede en la
jurisdiccion contencioso-administrativa (§ 124.I de la Ley de la Jurisdiccidon
Contencioso-Administrativa, VwGO en adelante)'¥.

7.3. Criticas y propuestas de mejora

El recibimiento que ha tenido el procedimiento acelerado online no ha sido
undnimemente positivo. Criticamente, algunos autores sostienen la conveniencia
de ampliar el ambito de aplicacion de este procedimiento a pretensiones no solo
de condena dineraria, sino también a la tutela cautelar (§§ 935 y ss. ZPO), lo que
podria estar justificado en una fase posterior de introducciéon del procedimiento,
pero que, a priori, parece arriesgado para un proyecto piloto!®s. De otra parte, se
ha venido sosteniendo la conveniencia de introducir una mediacion o
conciliacion obligatoria online con anterioridad a la interposicion de la

143 Sobre la digitalizacion de la ejecucion puede verse: STAMM, J., Die Digitalisierung der
Zwangsvollstreckung, Neue Juristische Wochenschrift, Num. 35 (2021).

144 Informe final, referencia 76, pp. 88 y 89. El art. 19.4 GG establece lo siguiente: «Toda
persona cuyos derechos sean vulnerados por el poder publico, podra recurrir a la via judicial. Si
no hubiese otra jurisdiccion competente para conocer de su peticidn, la via sera la de los
tribunales ordinarios. No queda afectado el articulo 10, apartado 2, frase 1».

145 Modernisierung des Zivilprozesses, referencia 4, p. 95.

146 Modernisierung des Zivilprozesses, referencia 4, p. 96.

147 Informe final, referencia 76, pp. 88 y 89.

148 CHRISTENSEN, G., referencia 105, p. 287. También lo sostiene asi (p. 81) el Informe
final, referencia 76, supeditado a que el proyecto piloto arroje resultados positivos.
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demanda'®. En principio, esta solucion debe ser admitida como positiva, siempre
que la configuracion del procedimiento sea lo suficientemente 4gil como para no
desincentivar a los consumidores y usuarios a servirse del procedimiento
acelerado online. En otro orden de ideas, también ha sostenido algtin sector de la
doctrina la conveniencia de apoyar la tramitacion del procedimiento mediante
mecanismos automaticos de pregunta-respuesta, también conocidos como Chat-
bots'®. Es decir, de lo que se trataria es de incluir en el procedimiento un chat que
ofreciera respuestas a las preguntas mas o menos estandarizadas que pudieran
realizar las partes, lo que podria ser especialmente interesante en los supuestos
en que las pretensiones de los consumidores y usuarios derivan de relaciones
juridicas totalmente estandarizadas?®!. Finalmente, la critica mas relevante que se
puede realizar a la configuracidon del procedimiento online es que no cumple en
ocasiones con los requisitos minimos derivados de los principios de inmediacion
y de publicidad. Esta cuestion serd tratada con detalle mas adelante, pero sirva
ahora decir que la afectacion —aunque no necesariamente vulneracion— de
algunos de estos principios es patente. En cualquier caso, de lo que se trata es de
materializar esta interesante idea de modernizacion del proceso civil aleman sin
que se produzca merma del Estado de Derecho (art. 20.III GG) y sin que el
proceso civil se vuelva totalmente irreconocible!>2.

8. Afeccion de los principios generales del proceso

Vistas las modificaciones mas relevantes que se han propuesto respecto de
la digitalizacion del proceso civil, la principal pregunta que se plantea ahora es:
(quedan incélumes los principios generales del proceso? En este sentido, debe
partirse de la base de que la digitalizacion y modernizacion del proceso civil, si
bien modaliza algunos principios clasicos del proceso civil, como ahora se ver3,
no puede producir una alteracion tan sustancial de los mismos que no permita
reconocer los contornos del proceso civil tradicional'®.

149 Al respecto puede verse: VOB, W., Gerichtsverbundene Online-Streitbeilegung: ein
Zukunftsmodell?, Rabels Zeitschrift fiir auslindisches und internationales Privatrecht, Vol. 84, Tomo I,
2020, pp. 62 y ss. También puede verse HEIL, B., referencia 62, p. 17. En la misma linea WOLBER,
J., y NICOLAL, J., referencia 118, p. 232.

150 Modernisierung des Zivilprozesses, Referencia 4, p. 80.

151 Modernisierung des Zivilprozesses, Referencia 4, p. 80.

12 MULLER, D. y GOMM, J., Die Digitalisierung der Justiz am Beispiel des Zivilprozesses
—von Thesen zur Umsetzung (Teil 1), Juris, junio 2021, p. 226.

153 Informe final, referencia 76, p. 53.
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8.1. Ejercicio exclusivo de la jurisdiccion por parte de jueces y
magistrados (art. 92 GG)

De una parte, la inclusion de mecanismos digitales automaticos de
estructuracion y tratamiento de datos plantea algunos problemas respecto del
ejercicio exclusivo de la funcién jurisdiccional por parte de jueces y magistrados
(art. 92 GG). El citado precepto establece lo siguiente: «El Poder Judicial esta
confiado a los jueces y es ejercido por el Tribunal Constitucional Federal y por los
tribunales federales previstos en la presente Ley Fundamental y por los
tribunales de los Estados Federados».

La primera cuestion que suscita la digitalizacion respecto del principio de
exclusividad jurisdiccional estriba en que el ntcleo de las decisiones judiciales
debe estar conformado en exclusiva por jueces y magistrados, fisicamente
considerados. Y asi, se plantean problemas en la medida en que tanto la
Constitucion alemana como la Ley de la Judicatura alemana (DRiG, en adelante)
que regula el estatuto de los jueces alemanes presupone —naturalmente— que
los jueces son personas vivas, fisicamente consideradas!®. En este sentido, la
consecuencia constitucional que se impone aqui es que el «ntucleo duro» de la
decisién judicial no puede producirse de manera automatica y sin intervencion
directa e inmediata del juez, sino que la configuracion constitucional del poder
judicial aleman exige que esta sea realizada directamente por una persona fisica,
que cargue con la responsabilidad del ejercicio de la funcion judicial’®*. Cuestion
distinta es posible afirmar respecto del procedimiento administrativo, toda vez
que el § 35a de la Ley de Procedimiento Administrativo (VwV{G, en adelante)
dispone lo siguiente: «Un acto administrativo puede ser dictado totalmente por
mecanismos automaticos, siempre que lo permita la Ley y que no exista
discrecionalidad ni margen de apreciacion». Asi pues, la posibilidad de una
resolucion judicial dictada automaticamente —como si sucede respecto de
determinados actos administrativos— no es admisible constitucionalmente!.

8.2. Independencia judicial (art. 97.1 GG)

Otro de los problemas que plantea la digitalizacion del proceso civil es la
afectacion de la independencia de los jueces, que garantiza el art. 97.1 GG («Los
jueces son independientes y estdn sometidos tinicamente a la Ley»). Asi, de este
precepto y del ya citado anteriormente art. 20.III GG se deriva que los poderes
publicos estan vinculados al Derecho y a la Ley. La consecuencia fundamental
radica en que los jueces son libres en su decision y que estan sometidos tan solo a
la Ley y al Derecho!¥. El problema mas relevante se suscita con la introduccion

154 Informe final, referencia 76, p. 54.
15 Informe final, referencia 76, p. 54.
15 Informe final, referencia 76, p. 54.
157 CALLIES, G., referencia 14, p. 80.
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de mecanismos automaticos para el tratamiento de la informacion y para la
formulacién de borradores de resoluciones. En este sentido, las exigencias del
Estado de Derecho suponen que deba garantizarse siempre que el Juez tenga la
ultima palabra en la toma de la decision. Y muy concretamente, debe
garantizarse que estos software tengan en consideracion las distintas
interpretaciones legales posibles, de manera que no impongan al Juez en su
trabajo una determinada interpretacion de la Ley, en tanto que la independencia
judicial que garantiza el art. 97.1 GG supone la libertad del juez para decidir,
exento de influencias externas!*®. En este sentido, los programas automatizados
de que se sirvan los jueces y magistrados —para calcular indemnizaciones, por
ejemplo— deben incluir distintas posibilidades y alternativas, de modo que el
juzgador pueda elegir la que considere mas conforme con su interpretacion de la
norma'®. A ello debe sumaéarsele que los procesos que tales programas de
cuantificacion realizan para llegar a la conclusién (cuantia a indemnizar, por
ejemplo), deben ser transparentes y coherentes con las normas que prevén las
indemnizaciones!®. Y finalmente, también se suscitan inconvenientes cuando se
trata de interpretar preceptos que contienen conceptos juridicos indeterminados,
que unicamente esta llamado a concretar el Juez [por ejemplo, el § 242 del Cédigo
Civil (BGB, en adelante) o el § 287.1 ZPO]*'.

8.3. Acceso a la justicia

Otro de los problemas que plantea la digitalizaciéon de la justicia civil es el
relativo a la igualdad en el acceso a la justicia (art. 3.1 GG en relacién con el art.
103.I GG), concretado por el legislador en algunos preceptos como los §§ 99.111.2,
118.1.1, 136.111, 139, 225.11 ZPO'®. En el analisis de esta cuestion, debe partirse de
que las exigencias derivadas del Estado de Derecho obligan al Estado a
configurar una justicia civil operativa y funcional'®®. Ello presupone que la
justicia civil se debe adaptar a las necesidades de los ciudadanos y debe
garantizar que todos ellos puedan acceder en términos de igualdad a la tutela
judicial efectiva de sus derechos'®. Ello no supone, sin embargo, negar que la
justicia civil estd sometida a un proceso dindmico de cambio y de competencia
con otros mecanismos alternativos de resolucion de conflictos, a los que no

158 Informe final, referencia 76, p. 55.

1% Informe final, referencia 76, p. 56.

160 Informe final, referencia 76, p. 56.

161 Informe final, referencia 76, p. 63.

162 MUSIELAK, H.J. y VOIT, W., Grundkurs ZPO, C.H. Beck, 2018, p. 69. Especialmente
severo respecto de los posibles efectos negativos de la digitalizacion en el derecho al acceso a la
justicia es FISCHER, N., op. cit., p. 156.

163 FRIES, M., referencia 83, p. 28.

164 FRIES, M., referencia 83, p. 28.
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puede dar la espalda simple y llanamente. Y de este modo, si bien debe
garantizarse el acceso a la justicia, no es posible abdicar radicalmente de la
eficiencia que comporta la digitalizacion'®. El problema se plantea respecto de
personas que carecen de recursos para acceder a una justicia digital, o incluso
respecto de personas con discapacidades funcionales, que les impiden
relacionarse por si mismas con la Administracion de Justicia. De este modo,
siempre que el acceso a la justicia digital sea potestativo y no obligatorio para los
ciudadanos, no podra afirmarse la vulneracion del principio de igualdad en el
acceso a la justicia!¢e.

8.4. Proceso justo: especial consideracion del acceso a las actuaciones y
motivacion de las resoluciones

Otra de los principios fundamentales del derecho procesal que pudieran
verse afectados es el del conocido como fair process o proceso justo!'®”. Respecto de
su regulacion positiva y a diferencia de la tutela judicial efectiva y del acceso a
los tribunales, la Constitucion alemana no lo prevé expresamente, sino que el
BVerfG lo deriva directamente del art. 2.1 GG, en relacién con el ya citado art.
20.IIT GG. Este derecho a un proceso justo faculta a los ciudadanos a exigir que
los tribunales den curso al procedimiento de la manera que, razonablemente, se
espera de ellos!®®. Y en este sentido, el BVerfG ha sido claro al destacar que la
concrecion material de este principio exige su puesta en relacion con los casos en
particular de que se trate, de modo que «el derecho a un juicio justo como
manifestacion del principio de Estado de Derecho, que solo se concreta
parcialmente en la Constitucién, no contiene mandamientos y prohibiciones
determinados individualmente, sino que requiere una concrecion en funcion de
las circunstancias de hecho. Al hacerlo, corresponde en principio al legislador
elegir entre posibles alternativas en la concrecién normativa de este principio
constitucional (....). [Este principio] impide, por tanto, que los tribunales deriven
desventajas procesales para las partes implicadas de sus propios errores u
omisiones o de aquellos que les sean imputables»1¢°.

Asi pues, una de las exigencias en que se concreta este derecho al proceso
justo es que la tutela judicial efectiva de un derecho subjetivo no puede
dificultarse de manera injustificada. En este sentido, se plantea si esta

165 ERIES, M., referencia 83, p. 28. En el mismo sentido, RUHL, G., referencia 42, pp- 809y
811 y ss. Asi, PRUTTING, H., Der Zivilprozess im Jahre 2030: Ein Prozess ohne Zukunft?,
Anwaltsblatt, nam. 6, 2013, p. 401.

166 RUHL, G., referencia 42, p. 814.

167 Para la relacion entre la digitalizacion y el derecho a un proceso penal justo, puede
verse: VALERIUS, B op. cit., pp. 166 y ss.

166 MUSIELAK, H.J. y VOIT, W., referencia 164, p. 70.

169 Alemania. Auto del BVerfG de 14 de junio de 2001 (Seccién 4°, Sala II)
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configuracion digital del proceso dificulta la tutela de la posicion juridica, por
ejemplo, de los empresarios-demandados en el procedimiento acelerado online
que ha sido tratado con anterioridad. En cualquier caso, mas alla del
procedimiento acelerado online, desde la perspectiva del proceso justo se
plantean fundamentalmente dos problemas:

8.4.1. Acceso a las actuaciones

El acceso a las actuaciones viene regulado en el § 299 ZPO, que establece lo
siguiente: «(1) Las partes pueden acceder a las actuaciones y solicitar de la
Secretaria del Tribunal certificados, copias o transcripciones parciales de las
mismas. (2) Con autorizacion del Presidente del Tribunal y sin necesidad del
consentimiento de las partes, los terceros podran acceder a las actuaciones,
siempre que acrediten un interés legitimo. (3) Si las actuaciones se tramitan de
manera electronica, la Secretaria del Tribunal garantiza el acceso a las mismas,
mediante la puesta a disposicion de las partes de documentos digitales o de
reproducciones en pantalla (...)». En este sentido, el § 299.11 ZPO ya prevé una
cierta regulacion de la cuestion, aunque insuficiente. Insuficiente en la medida en
que tan solo garantiza el acceso a las actuaciones por parte de terceros, en la sede
del tribunal. Por otra parte, el precepto restringe el acceso tan solo a quienes
acrediten un interés legitimo, lo que necesariamente debe concretarse!”.

8.4.2. Necesidad de motivacion de las resoluciones judiciales

Por otra parte, la digitalizacion plantea algunas cuestiones respecto de la
necesidad de motivacion de las resoluciones judiciales, especialmente cuando se
utilizan programas automatizados para la toma de decisiones. Al respecto debe
partirse de que la obligacion constitucional de motivacion es expresion del
principio del Estado de Derecho y se concreta en que el razonamiento judicial
debe mostrar un minimo de argumentacion racional y hacer reconocible para el
destinatario de la decision segun qué aspectos decisivos se ha llegado a ella'”’. De
este modo, la automatizacion de determinadas tareas que influyen en la decision
judicial no puede sustituir el deber de motivacidn, de suerte que el juzgador, al
asumir como propia una decision tomada automaticamente, debe conocer qué
elementos han sido ponderados de qué manera y en qué interpretacion de las
normas en disputa se basa la decisién, para poder dar un razonamiento
adecuado e intersubjetivamente comprensible de la decisiéon'”2 Sin el
conocimiento de tales elementos, no es posible cumplir suficientemente con el
deber de motivacion que exige, por ejemplo, el § 313.1II ZPO: «(3) Los motivos de

170 PREUS, N., referencia 59, p. 446.
171 Informe final, referencia 76, p. 59.
172 Informe final, referencia 76, p. 59.
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la decisiéon comprenderan un sucinto resumen de las consideraciones sobre las
consideraciones facticas y juridicas que fundamentan la decision». Asi pues,
remitirse meramente a lo arrojado por el programa informatico como decision
judicial no es admisible desde el punto de vista de la necesidad de motivacion de
las resoluciones judiciales'”. En definitiva, como ha hecho notar VALERIUS —
para el proceso penal—, del art. 103.I GG se deriva una exigencia de
transparencia en la formacion de la resolucion'”.

8.5. Principio dispositivo y aportacion de parte

El principio dispositivo (Dispositionsgrundsatz) y el principio de aportacion
de parte (Beibringungsgrundsatz) son otros dos elementos fundamentales del
proceso civil aleman, que pueden verse afectados por la modernizacion y
digitalizaciéon del proceso civil'”>. Ambos dos son concrecion del clasico brocardo
germanico «las partes son los sefiores del proceso»'®. principio dispositivo
supone que las partes gozan de facultades para iniciar, suspender o terminar un
proceso judicial respecto de alguna materia, cuya disposicién admita el derecho
sustantivo. Por su parte, el principio de aportacion de parte supone que las
partes deben poner a disposicion del juzgador el material factico — y en cierta
manera el juridico — que sustentara su decision.

La afectacion —para algunos inexistente’””— de tales principios deriva,
sustancialmente, de la propuesta que consiste en estructurar las alegaciones de
las partes, y muy particularmente, por la introducciéon del documento conjunto
electronico o Basisdokument. Asi, la intervencion del tribunal en la configuracion
del objeto del proceso, puede determinar una transmutacién de ambos principios
hacia el llamado principio de cooperacién, que configura un proceso civil
radicalmente distinto al clasico-liberal’’®. Otros autores han sostenido, sin
embargo, que la responsabilidad de las partes en la configuracion del proceso no
se ve afectada por estas propuestas!”. En cualquier caso, la intervencion judicial
en la configuracion del objeto del proceso no puede vulnerar en ningtin caso su

173 Informe final, referencia 76, p. 59.

174 VALERIUS, B., op. cit., p. 165.

175 MUSIELAK, H.J. y VOIT, W., referencia 164, p. 72.

176 MUSIELAK, H.J. y VOIT, W., referencia 164, p. 72.

177 PREUS, N., referencia 59, p. 453.

178 Respecto del principio de cooperacion, pueden verse los clésicos trabajos de GREGER,
R., Kooperation als Prozessmaxime en GOTTWALD, P., GREGER, R, y PRUTTING, H. (eds.),
Dogmatische Grundfragen des Zivilprozesses im geeinten Europa, Giesekin-Verlag, Bielefeld, 2000, pp.
77 y ss; y el de HAHN, B., Kooperationsmaxime im Zivilprozess?: Grenzverschiebungen in der
Verantwortung von Parteien und Gericht und Gericht bei der Tatsachenbeschaffung und
Sachverhaltserforschung im neuen Zivilprozessrecht, Heymann, Koln, 1983.

179 PREUS, N., referencia 59, p. 452.
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obligacion de tratar por igual a las partes, asi como la «estricta exigencia de
neutralidad judicial»'®.

8.6. Principios de oralidad y de escritura

Los principios de oralidad y de escritura también se ven afectados por las
propuestas de modernizacion y digitalizacion. La ZPO construye el proceso civil
sobre la base del principio de oralidad, como se desprende del § 128 ZPO,
aunque reconoce también notables excepciones al mismo (§§ 128.11 — IV, 251a,
307, 331.11 y 495a ZPO): «(1) Las partes, en presencia del tribunal que conoce del
asunto, se pronunciaran oralmente sobre el objeto de litigio. (2) Previo acuerdo
de las partes, solo revocable por modificaciones fundamentales de la situacion
procesal, el tribunal puede resolver sin necesidad de audiencia oral. (...) (4) Las
resoluciones del tribunal que no sean sentencias, pueden dictarse sin necesidad
de audiencia oral, salvo que se establezca otra cosa.

Sin embargo, la oralidad y la escritura son tipos ideales de configuracién
del proceso, que se complementan y materializan de manera conjunta en la
practica'®!, de modo que nunca predomina absolutamente uno sobre el otro y en
este sentido, la digitalizacion del proceso civil no necesariamente afecta en
sentido negativo a la preferencia legislativa por la oralidad, sobre todo cuando el
procedimiento online no es obligatorio para las partes’®2. Y ademds de ello, la
oralidad se puede garantizar aun cuando el procedimiento se tramita por
videoconferencia'®.

8.7. Principio de inmediacion

El principio de inmediacidn, concretado en algunos preceptos como los §§
128.1, 309 o 355.1.1 ZPO, supone que el tribunal que decidira la controversia entre
las partes, debe tener conocimiento directo de ella®. Asi, la cldsica sala de
audiencias es la culminacion de este contacto directo entre los responsables de la
toma de decisiones y la controversia a resolver'®. Se trata de crear una
«atmosfera de la verdad, al servicio de una comprobacion total e incorrupta de
los hechos»'. Y como senala SCHREIBER, «sabemos desde la teoria de la

mediacion y de la interrogacion, como de importante es el setting en presencia

180 PREUS, N., referencia 59, pp. 453 y 454.

181 KORVES, R., op. cit., p. 7.

182 RUHL, G., referencia 42, p. 814.

183 MELLER-HANNICH, C., referencia 120, p. 289. Para otros como HEIL, B., referencia
62, p. 14, la utilizacién de la videoconferencia supone efectivamente una quiebra del principio de
oralidad. También lo reconoce asi VON SELLE, referencia 85, par. 1.

18 MUSIELAK, H.J. y VOIT, W., referencia 164, p. 77.

185 FRIES, M., referencia 83, p. 29.

186 FRIES, M., referencia 83, p. 29.
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fisica para la audiencia. Por su propia existencia fisica, los Juzgados — como
edificio — nos recuerdan la presencia del Estado de Derecho»'®. Y en este
sentido, es apreciable que el principio de inmediacion es uno de los que mas
notablemente se pueden ver afectados por la digitalizacion del proceso civil,
especialmente en lo que se refiere a la introduccion de mecanismos como la
videoconferencia, tal como observan algunos grupos de trabajo'® y la doctrina'®.
Otros autores, mas que de afectaciéon o vulneracion, prefieren hablar de
«modificacion» del principio de inmediacion'®. En cualquier caso, debera
garantizarse que sea el tribunal el que decida si la utilizacion, por ejemplo, de la
videoconferencia es apropiada para determinados supuestos y, por tanto, si la
afectacion de la inmediacion es lo suficientemente grave como para tramitar el
proceso presencialmente’.

8.8. Principio de publicidad

Del principio de publicidad se deriva que toda audiencia y toda sentencia
debe respetar el principio de publicidad, con independencia de si existe o no
publico'®?. La consecuencia fundamental de la falta de observancia del principio
de publicidad puede verse en el § 547. 5° ZPO. De el se deriva que la vulneracion
de los preceptos relativos a la publicidad del procedimiento es un «absoluto
motivo de revision» (casacion, entre nosotros), lo que supone que la influencia
del error sobre la resolucion se presume decisiva iuris et de iure's. Mas alla de
esto, no puede olvidarse que, si bien la publicidad es relevante en todos los

187 SCHREIBER, F., referencia 81, p. 44. En el mismo sentido FRIES, M., referencia 83, p.
29. Sobre la problematica del lenguaje corporal se pronuncia también PRUTTING, H., referencia
46, p. 332.

188 Informe final, referencia 76, p. 62.

189 Ver: FRIES, M., referencia 83, p. 28. Otros sostienen, sin embargo, que la
videoconferencia no supone en absoluto una quiebra del principio de inmediacién. Asi:
PRUTTING, H., referencia 46, p. 332. Igualmente, FRITSCHE, J., referencia 82, par. 10.

19 MUSIELAK, H.J. y VOIT, W., referencia 164, p. 77.

191 FRIES, M., referencia 83, p. 29. No parece especialmente necesario que los interrogados
tengan una visién completa de lo que sucede en la sala de vistas, como hace notar SCHULTZKY,
H., op. cit., p. 315. En contra de esta laxa postura puede citarse a FISCHER, N., op. cit., p. 156.

192 DEURING, S., op. cit., p. 25. Respecto del principio de publicidad y su relacién con la
pandemia se puede ver: AARON MOSLEH]I, S., Der Auschluss der Oﬁ‘entlichkeit in Straverfahren zu
Pandemiezeiten, Zeitschrift fiir das gesamte Verfahrensrecht, Vol.2 (2020), pp. 21 y ss; GARBER, T.
y NEUMAYR, M. COVID-19 und der oOsterreichische Zivilprozess: Ausgewdhlte Fragen,
Zeitschrift fiir das gesamte Verfahrensrecht, Vol.2 (2020); y WIEDEMANN, D., Mediale Prasenz von
Gerichten und Ausgestaltung des Offentlichkeitsgrundsatzes in Deutschland und Brasilien,
Zeitschrift fiir das gesamte Verfahrensrecht, Vol. 2 (2019), pp. 18 y ss.

193 DEURING, S., op. cit., p. 24.
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procesos, su importancia es menor en los procesos civiles patrimoniales que en
los penales, por la distinta relevancia publica de los intereses en liza'*.

El principio de publicidad, positivizado en el § 169 GVG y excepcionado
en el § 170 GVG, garantiza que cualquier persona tenga la posibilidad de saber,
sin especial dificultad, cudndo y donde se celebra una audiencia ante un tribunal
y a acceder a ella (Auto del BVerfG, Sala II, de 10 de octubre de 2001). Asi pues,
opera garantizando la transparencia de las actividades judiciales como base para
la confianza en la administracion de justicia independiente y neutral, como
elemento fundamental del Estado de Derecho (art. 20 GG y art. 6.1.2 CEDH)*>. En
definitiva, asegura la participacion de la ciudadania en un proceso de toma de
decisiones que termina en su nombre y al mismo tiempo sirve de control para
protegerlo de juicios arbitrarios®. De esta manera, la digitalizacion plantea
problemas respecto de la publicidad en la medida en que restringe la posibilidad
de terceros de acceder a las sesiones de juicio'”. Al respecto se han propuesto
algunas soluciones. Asi, algunos sostienen que la publicidad podria garantizarse
mediante la colocacion de fichas de citas o etiquetas electrénicas (cdédigos QR) en
la sala de reuniones, a efectos de acceder a las sesiones por medios telematicos!®.
Sin embargo, esta solucidon plantea algunos problemas respecto de la proteccion
de datos, en la medida en que la divulgacion permanente de los datos personales
que puedan derivar del proceso no es ni estrictamente necesaria ni siempre
proporcional a los efectos del § 169 GVG!. De otro lado y respecto de las
audiencias virtuales se ha sostenido que no necesariamente vulneran el principio
de publicidad?®. En este sentido, debe garantizarse que la audiencia por video se
transmitira en directo en una sala designada por el tribunal, donde todo el
mundo podra seguir la audiencia en imagen y sonido®. El problema
fundamental que se plantea aqui estriba en determinar el criterio que permita el
acceso de determinadas personas a la audiencia virtual. La doctrina parece ser
unanime en admitir tan solo la entrada de quien tuviera un interés legitimo2®.

194 DEURING, S., op. cit., p. 24.

195 MUSIELAK, H.J. y VOIT, W., referencia 164, p. 78; o como dice ESCHENHAGEN, P.,
referencia 84, p. 2: «<no sorprende que el principio de publicidad se piense en conjunto con la
democracia y el Estado de Derecho».

19 FRIES, M., referencia 83, p. 29. Ver también PASCHKE, A., Digitale Gerichtsiffentlichkeit,
2018, pp. 96 y ss.

197 FRIES, M., referencia 83, p. 27.

198 Modernisierung des Zivilprozesses, referencia 4, p. 68.

19 Modernisierung des Zivilprozesses, referencia 4, p. 68.

200 Modernisierung des Zivilprozesses, referencia 4, p. 47.

201 Modernisierung des Zivilprozesses, referencia 4, p. 47.

202 RIEHM, cit. en FRIES, M., referencia 83, p. 30.
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9. Conclusiones

1. La irrupcion de la pandemia del COVID-19 ha influido decisivamente
en la digitalizacion del proceso civil, en la medida en que ha obligado a mantener
distancias fisicas y, por tanto, a arbitrar —o redescubrir— soluciones procesales.
Al margen de la irrupcion de la pandemia, la digitalizacion se ha visto acelerada
en los ultimos anos, al suponer muy notables ventajas, pues permite la reduccion
de costes y de gastos no solo en beneficio de las partes, sino también del
Estado.?®

2. La digitalizacion no puede comprenderse como un fin en si mismo, pues
digitalizacion no significa necesariamente mejora?®. En este sentido, las
propuestas de digitalizacion tienen como objetivo prioritario mejorar la justicia
civil en términos de eficiencia y proximidad al ciudadano.

3. De otro lado, la implantacion de un modelo digital de proceso civil no
presupone uUnicamente cambios legislativos, sino un cambio cultural en los
operadores juridicos, que deben adaptar su praxis cotidiana a las exigencias de lo
digital. A ello deben sumarsele las inversiones pertinentes en el software y
hardware necesario para la digitalizacion?®.

4. Las reformas legislativas producidas hasta el momento han tenido como
objetivo primario el abandono del papel, pero se han ocupado solo
tangencialmente de otros mecanismos clave de digitalizacion como la
introduccion de mecanismos automatizados de tratamiento de datos*®. Por otra
parte, las principales propuestas de digitalizacion se han centrado en el proceso
declarativo, de modo que queda por estudiar las particularidades que la
digitalizacion produce respecto de la tutela cautelar o ejecutiva. Y en este sentido,
no todas las propuestas de digitalizacion son adecuadas para todos los litigios
que puedan plantearse. Asi, las audiencias virtuales parecen mas interesantes en
aquellos supuestos en que lo factico no es excesivamente problematico, sino que
la discusion radica sobre todo en lo juridico.

5. La digitalizacion no produce per se una afectacion inasumible de los
principios generales del proceso civil, que parecen poder conciliarse
adecuadamente con las exigencias de la digitalizacién. Muy particularmente
suscitan problemas algunos principios como la inmediacion o la publicidad de
las actuaciones; problemas que son sencillamente solucionables.

6. Por ultimo, para futuras investigaciones queda el tratamiento de la
proteccion de datos, pues especialmente problematica es la cuestion en la medida
en que no todos los software que emplean los tribunales para la realizacion, por

203 FRIES, M., referencia 83, p. 28.

24 MULLER, D. y GOMM, ], referencia 153, p. 223.
205 CALLIES, G., referencia 14, p. 103.

200 RUHL, G., referencia 42, p- 810.
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ejemplo, de audiencias virtuales cumplen con los estandares minimos de la
legislacion en tal materia.
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RESUMEN

Las definiciones sobre la violencia por extensidon o/y vicaria son
multiples, pero si existe una que la defina a la perfeccion a ambas es la violencia
que sufre el hijo con el fin de destruir al otro progenitor, en un porcentaje muy
elevado, en la figura de la madre. Diferencia entre lo que se considera violencia
vicaria y de extension.

Este tipo de violencia surge principalmente a partir de los procesos de
separacion y divorcio. En la mayoria de los casos, es un modo de control sobre
la mujer, para someter y doblegar su voluntad.

La mujer/madre es sometida por el panico a que a sus hijos puedan ser
agredidos o asesinados: te voy a dar por donde mis te duele. Lo podriamos definir
como, el maximo grado del proceso de control y maltrato ejercido sobre una
mujer-madre. Se trata de la forma mads extrema y atroz en la que se desarrolla la
violencia de género.

El amparo legal para este tipo de violencia no se encuentra desarrollado,
como tal, en una ley, sino que se desparrama en distintos articulados en leyes
que abordan puntualmente algunos minimos aspectos, siendo la proteccion
ineficaz que no evita ni los dafios psicologicos a los menores y a la madre ni - en
su extremo maximo de violencia-, los asesinatos de los menores.

Esta investigacion pretende aportar instrumentos y propuestas
normativas de cardcter inicial y urgente contra este tipo de violencia.

ABSTRACT

The definitions of extension or / and vicarious violence are multiple, but
if there is one that perfectly defines both, it is the following; the violence
suffered by the child in order to destroy the other parent, in a very high
percentage, in the figure of the mother. Difference between what is considered
vicarious and extension violence.

This casuistry of violence arises mainly from the processes of separation
and divorce. In most cases it is a way of control over the woman, to subdue and
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bend her will. The woman/mother is panicked that her children may be
attacked or killed. We could define it as the maximum degree of the process of
control and abuse exercised on a woman who is a mother. It could be
synthesized as the most extreme and atrocious way in which gender violence
develops.

The legal protection for this type of violence is not developed, as such, in
a law but is spread in different articles in laws that specifically address some
minimum aspects by which the protection is aimed at being ineffective and
does not prevent or psychological damage to minors and the mother, nor, at the
extreme of violence, murder of minors

This research aims to provide instruments and normative proposals of an
initial and urgent nature against this type of violence.

PALABRAS CLAVE

Violencia de extension y vicaria, medidas normativas urgentes,
ordenamiento espafiol.

KEYWORDS

Extensive and vicary violence, urgent regulatory action, Spanish law.

Sumario: 1. Contextualizacion del tema, planteamiento y objetivo de la
investigacion. 2. El concepto de la violencia por extension y vicaria, al alcance
de este tipo de maltrato y perfil del maltratador de violencia vicaria. 3. Casos
mediaticos 4. La relacion entre victimas de género y de violencia vicaria. 5. La
investigacion de casuisticas del universo de estudio y la metodologia aplicada.
6. Los agentes que intervienen en el proceso: psicologos forenses, servicios
sociales, policias y justicia (fiscales y jueces). 7. El amparo legal: Distintos
articulados que abordan puntualmente y minimamente el término. 8.
Propuestas de modificaciones normativas. 8.1 Medidas urgentes de ejecucion
inicial. 8.2 Medidas de caracter reparador por parte del Estado a madres/padres
victimas de violencia vicaria/extension. 9. Reflexiones conclusivas. Esta
investigacion pretende aportar instrumentos y propuestas normativas de
caracter inicial y urgente contra este tipo de violencia. 10. Bibliografia

1. Contextualizacion del tema, planteamiento y objetivo de la
investigacion

La realizacién de este estudio sobre la instrumentalizacion de los hijos,
que se lleva a cabo en el proceso de maltrato, es pionera por su planteamiento,
contenido y alcance, resultando altamente necesaria, a la par que compleja dada
la falta de datos registrales de filicidios, de textos de estudio o bibliografia que
permitan un andlisis con el fin de desarrollar politicas de proteccion.
Demostrandose asi que, es un tema escasamente investigado.
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Por aportar algunos datos de arranque y, con la advertencia de que
Espafia no realiza una arqueo profundo y detallado sobre este tipo de
asesinatos, observamos que entre 2011(primer afio de recogida de datos) y
mediados (junio) de 2021 el nimero de menores asesinados en el marco de la
violencia de extension (por sus progenitores, sin diferencia entre si el filicidio lo
materializa el padre o la madre) era de 78 menores, segin datos del Ministerio
del Interior. Estos datos tan inconcretos, apenas aportan cuestiones con las que
trabajar mas alla de la cifra numérica de filicidios.

En cuanto a la normativa de la violencia por extension, en la que el objeto
de maltrato son los hijos para infligir dafio a la madre, conviene sefalar que, no
se recoge como tal en Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de
Proteccion Integral contra la Violencia de Género, en adelante LOIVG, aunque se
menciona colateralmente y, figura en algunas leyes autondmicas posteriores a la
LOIVGy, en el Pacto de Estado contra la Violencia de Género 2017. No obstante, no
se abordan y plantean modificaciones normativas concretas y acertadas para
evitar los asesinatos.

La mayoria de las referencias encontradas esta relacionada con la
violencia psicoldgica (no reconocida en muchos casos), o las consecuencias de la
violencia de género en los menores, directa o indirectamente, pero en escasas
ocasiones se indaga sobre la utilizacion de los hijos como instrumento para
dafar a la madre, sin embargo, el maltrato a través de los hijos es una tactica
habitual.

El planteamiento global de este estudio consiste en analizar la realidad
de este terrible maltrato desde el punto de vista de los datos actuales -escasos y
sin registros oficiales y especificos-, analizar una amplia muestra de estudio de
mujeres (victimas de género y no victimas) con hijos, con el fin de obtener
perfiles que faciliten la comprobacion entre la relacion existente entre la
violencia de género y por extension, sin dejar de analizar los escasos casos en
los que el asesinato se produce por parte de la madre. Paralelamente, este
estudio persigue realizar un profundo examen de las normativas existentes
utilizables y plantear propuestas de soluciones a los posibles fallos del Sistema,
con propuestas normativas concretas, en relacion con el maltrato a los menores
y a las madres.

En relacion con el planteamiento de si existente relacion directa entre la
violencia de género y la vicaria o datos sobre la violencia por extension.

Los datos de los que se dispone son desde el 2013 aportados por la
Delegacion del Gobierno contra la Violencia de Género, no obstante, su
consideracion registral oficial como victimas directas de esta violencia no se
produce hasta el 2015. Sin embargo, a dia de hoy, dichos datos no se encuentran
unificados ni permiten ser utilizados para un analisis casuistico y preventivo,
por lo que no permiten desarrollar, en parte, politicas adecuadas de proteccion
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a los menores. Estas medidas especificas podrian haber evitado muchos de los
asesinatos de menores, como es la suspension de los regimenes de visitas e
incluso de la patria potestad a maltratadores en los casos de peligro, peticiones
que han sido desoidos desde siempre por el estamento judicial. Uno de los
aspectos positivos que pretende desarrollar Ley Orgdnica 8/2021, de 4 de junio, de
proteccion integral a la infancia y la adolescencia frente a la violencia’, es crear un
Registro Central de informaciéon sobre la violencia contra la infancia y la
adolescencia, al que deberan remitir informacion las administraciones publicas,
el Consejo General del Poder Judicial y las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad,
pero no especifico para este tipo de violencia aunque si incluird datos
estadisticos, necesarios e interesantes, de los que no disponemos en la
actualidad, y otro de ellos, la suspension del régimen de visitas aunque la
aplicacion judicial sigue sin producirse, afirmacion sustentada en el andlisis de
sentencias judiciales posteriores a la aprobacion de la ley.

2. El concepto de la violencia de extension y vicaria y al alcance de este
tipo de maltrato y perfil del maltratador de violencia vicaria

La definicion de este tipo de maltrato o violencia, denominada por
extension o/y vicaria no es otra que la violencia padecida por los hijos con el fin
de destruir al otro progenitor. Es decir, la violencia ejercida sobre los hijos por
un progenitor con el fin de dafar al otro progenitor. Te voy a dar donde mds te
duele es la manida frase repetida hasta la saciedad a modo de amenaza real.

El planteamiento en esta investigacion serd pionero a todos los realizados
hasta la fecha, entre otros aspectos, por la diferenciacion entre ambos términos,
violencia de extension y vicaria. Concibiéndose la primera, en los casos en los que
no hay una violencia directa de género sobre la madre y en la segunda, la
violencia vicaria, cuando ambas violencias son coincidentes y una derivada de la
otra.

De este modo, la violencia por extensién, se produce por parte de
cualquiera de los progenitores (padre/madre) y es un maltrato especifico cuyo
instrumento de tormento y dafo son los hijos. Mientras que el de wviolencia
vicaria en caso de mujeres victimas de violencia machista, la instrumentalizacion
y maltrato sobre los hijos es un dafio a sumar sobre la violencia global que ya
estd siendo ejercida sobre las madres, esta ultima se entenderia como una
violencia derivada de la otra. Esta investigacion defiende la tesis de que no
siempre este tipo de violencia se puede estudiar dentro del contexto de la
violencia de género como tal.

1 El Titulo Quinto se centra en la organizacion administrativa. Dentro de la misma, por
un lado, destaca la creaciéon de un Registro Central de Informacién sobre la violencia contra la
infancia y la adolescencia (art. 56).
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En un porcentaje muy elevado, ambas violencias - extension y vicaria- se
ejerce con el fin de dafar a la madre. Su manifestaciéon se desarrolla en
diferentes grados de intensidad, que puede llegar al maximo grado en el
filicidio, el término deriva del latin filius, que significa "hijo" consiste en el
asesinato por parte de un progenitor (padre/madre) hacia un hijo propio o de la
pareja.

Como se ejercen (violencia por extension y vicaria); La palabra clave es
control, se trata de una violencia instrumental que consiste en utilizar a los hijos
para hacer dafio a la pareja o ex pareja como instrumento o conducto para hacer
dafio, al ser conocedor que el dolor que se va a causar es mucho mayor que si la
dafiara directamente. En el caso del filicidio, el dolor que inflige es extremo
porque durard toda la vida.

Con todo, se trata de borrar a la madre, convirtiendo a ésta en un ser
sospechoso de cualquier tipo de locura, enajenacion mental o actitudes anti
sociales que muy habilmente se dibujan en un cuadro de manipulacion extrema

Cuando se ejerce (violencia de extension y vicaria); En ambos se producen,
principalmente, durante la separacion o ruptura. Sin embargo, cuando se
inscribe en el &mbito de la violencia de género y el maltratador convive con la
mujer, la violencia vicaria puede ser ejercida a diario. El maltratador sabe que
posee un poder absoluto, ya que la mujer nunca pondrd en peligro a sus hijos.
En el caso de que ya no exista convivencia, la tortura es mayor para la mujer. La
percepcion de pérdida de control sobre la mujer por parte del maltratador y el
hecho de estar a solas con el menor, implica una situacion de angustia para la
madre y de indefension para el menor.

El asesinato de los hijos es la tortura maxima, a la situacion continuada
de panico bajo la amenaza de que los menores puedan ser dafiados, y esto se
produce en el momento en el que percibe que ha fracasado en su intenciéon de
dominarla y someterla.

El perfil del maltratador (violencia de extension y vicaria); Después de afios
de investigaciones, lo que se ha demostrado es que no hay un perfil concreto de
victima de violencia de género, igual que no existe un perfil concreto de
maltratador de violencia machista, como no lo hay de violencia por extension y
vicaria, aunque si hay algunos rasgos comunes, no permiten establecer un perfil
concreto de estudio. En cuanto al maltratador que utiliza la violencia vicaria
como modo de provocar dafio a la mujer es necesario manifestar que no son
enfermos mentales, en el caso de los hombres. Son maltratadores machistas por
excelencia, que por medio del maltrato buscan aplicar violencia punitiva para
infligir el maximo dolor. En el caso extension, en los supuestos en los que el
maltratador infantil es la madre se observa que, muchas padecen trastornos,
bien a causa del maltrato sufrido o bien por otros motivos. En el caso de las
madres, en un porcentaje elevadisimo se suicidan al ejecutar el filicidio.
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3. Casos mediaticos
Desde 2013, afo en el que se empezaron a contabilizar de forma oficial
estos datos, han sido asesinados en Espana total de 42 menores por violencia de

extension.
LA VIOLENCIA DE GENERO VICARIA, EN DATOS (2013-2021)
Casos st Casos
Afio o sk con denuncia Co el el con medida de
menores victimas . proteccion S
previa Solicitada proteccion vigente
2013 6 1 1 1
2014 4 2 1 0
2015 5 0 0 0
2016 1 0 0 0
2017 8 1 1 0
2018 7 2 0 0
2019 3 1 1 1
2020 3 0 0 0
2021* 5 1 0 0

*Los datos oficiales de menores victimas mortales de la violencia de género son hasta septiembre de 2021

El caso de la hija de Angela Carrefio, en 2003, es un ejemplo claro de una
de las peores situaciones que sufre una mujer, una victima, en los juzgados, la
falta de credibilidad de sus denuncias y de sus alertas. Angela que, tras
denunciar por maltrato a su marido, alertd en 51 ocasiones, con sus denuncias
lo que fue el peor de los desenlaces, el maltratador asesin6 a la hija de ambos,
de siete afios, de un tiro durante el régimen de visitas. Pero el Estado espafol no
quiso reconocer su responsabilidad. Tras casi una década, y tras haber pasado
por la Audiencia Nacional, el Supremo y el Constitucional, ningtn tribunal dio
la razén a Angela: consideraban que el Estado no tenia ninguna
responsabilidad en el feminicidio de su hija, cuando era evidente de que era el
responsable directo por no dar credibilidad al relato de la madre, no haber
adoptado medidas y por no proteger a la menor. Fall6 todo el Sistema Angela
habia alertado a los Servicios sociales de las amenazas constantes por parte del
agresor y habia llegado a interponer 30 denuncias desde que se separo del
agresor en 1999. No la creyeron y no actuaron.

Otras, igualmente no fueron creidas y el desenlace fue terrible, como es el
caso de Margarita Dopico que habia pedido ayuda, insistentemente a la
Guardia Civil, sin embargo, no quisieron hacer caso, no la creyeron. Su hijo
Pablo, un bebe de 14 meses asesinado en el 2010 en Betanzos, La Coruna. El
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padre llamo a la madre, para que escuchase por teléfono como su hijo moria
quemado en el interior de un coche al que habia prendido fuego con ayuda de
una bombona de butano, antes le habia dicho la fatidica frase, “No vas a volver
a verlo”. Pero si tuviésemos que establecer un punto de inflexién en un
asesinato, violencia de extensidon, nos referiamos al producido en 2011 en
Cordoba, el de Ruth y José, de 6 y 2 anos, asesinados por su padre. Su
repercusion mediatica despert6 la conciencia sobre la instrumentalizacion de
los hijos como arma letal y forma de ejercer violencia de sobre las mujeres, sin
embargo, no se legislo sobre este tipo de violencia.

En 2014, El padre mata a su hijo de 19 meses e intenta matar al otro de 5
afnos a cuchilladas poco tiempo después de separarse de la madre de los nifios
en Carabanchel Madrid.

En 2014, el padre mata a sus hijas de 7 y 9 afios en Basauri (Vizcaya), y se
suicida. El homicida habia sido denunciado por maltrato por su mujer que llego
a pedir en el juzgado medidas de proteccion que no le fueron concedidas.

En 2016, en Moana, Pontevedra, el padre de Candela y Amaia, de 9 y 14
afnos, mato a sus hijas con una sierra eléctrica y un cuchillo.

En 2017, el Dia de la Madre, padre mata a su hijo de 11 afios en Cesuras
(A Corufa), evidentemente con la intencién de causar el mayor sufrimiento
psiquico a su ex mujer.

En el 2018, se produce el caso de Itziar Prats, cuya ex pareja asesind a sus
dos hijas, Nerea y Martina durante el régimen de visitas. En una carta
difundida a través del Defensor del Pueblo, Itziar Prats recordaba que las
amenazas por parte del agresor eran constantes y que lleg6 a grabar las
conversaciones para presentarlas como prueba, el Fiscal, en la primera
comparecencia ante el juzgado de guardia, no pidid que se adoptara medida
alguna es mas, se opuso a la solicitud de proteccion de ella y de sus hijas
posteriormente modificd su criterio pero la jueza del Juzgado de Violencia
desestimo la orden de proteccion solicitada, cuestionandose, como fundamento
de su resolucion, el hecho de que fij¢ mi domicilio cerca del suyo, y tal
circunstancia, segun la jueza, no era compatible con que mi miedo fuera real, es
decir, nuevamente no creyeron a la victima de violencia machista y el resultado
fue el asesinato de sus hijas. Ninguno de los actores en el proceso tiene
responsabilidad, algo inaudito y que se considera debe cambiar. La historia se
repite, una vez tras otra.

En 2018, El padre mata a pufialadas a su hijo de 8 anos, manifestando
que lo habia hecho para "hacer dafio" a la madre en El Ejido (Almeria).

Y el ultimo, y mas mediatico caso de violencia de extension es el de las
menores de Tenerife, Olivia y Anna, secuestradas y asesinadas por su padre
durante el régimen de visitas. Esos mismos dias, se producia un caso de
violencia de extension ejercido por una madre asesind a su hija Yaiza en
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Barcelona para vengarse del padre, son casos muy escasos, pero los hay, son
comportamientos que buscan igualmente influir el mayor dafio a otro
progenitor.

El caso de Angela tiene una vital transcendencia por los logros
conseguidos de reconocimiento internacional de la responsabilidad del Estado
espanol. El hecho de que su caso fuese analizado por instancias internacionales,
concretamente ante CEDAW, dependiente de Naciones Unidas (ONU), y que
realizasen en 2014 un dictamen: en el que se consider6 que Espafia, como
Estado, si tenia responsabilidad. Y recoge que incumplid la Convencion sobre la
eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer, que entro en
vigor en Espafa en 1984, asi como el Protocolo Facultativo (en vigor desde
2001). El Comité de CEDAW senalaba que se deben tomar en cuenta los
antecedentes de violencia de género en los procedimientos de determinacion de
custodia y del régimen de visitas de los nifios y nifias para que no se ponga en
peligro la seguridad de las victimas de violencia, incluidos los menores.
Exponia con rotundidad que no se producen procesos judiciales imparciales y
que las autoridades judiciales espafiolas, en ese caso, aplicaron nociones
estereotipadas acerca de la naturaleza y la gravedad de la violencia de género,
asi como de los derechos de visita de los padres maltratadores con sus hijos.
Pero lo cardinal de esta asercion es la extension que realiza el Comité como una
practica extendida en el Sistema esparnol.

La oposicién a todo reconocimiento a Angela, dio paso a que finalmente
el Supremo reconoce la responsabilidad del Estado respecto a la violencia
vicaria ejercida contra su hija y contra ella. Tras el dictamen del Comité
CEDAW, Angela reinicié el proceso judicial: volvié a pasar por varias instancias
hasta que lleg6 al Tribunal Supremo de nuevo, que esta vez si le dio la razdn.
En su sentencia de julio de 2018, el Alto Tribunal reconocia el dafio que la
justicia espafiola le infringié a Angela, afirmando que “se produjo por la
desproteccion que ha soportado durante afios ante una clara situacién de
discriminacion, antes y después del fallecimiento de su hija”. El Supremo
condené al Estado espafiol a indemnizar a Angela con 600.000 euros por su
responsabilidad patrimonial. Es sentencia histdrica (que aun en el 2021 no se ha
materializado por falta de voluntad politica), porque no solo le dio la razén a
Angela sino porque abrié el camino para reconocer la responsabilidad que un
Estado tiene en casos de violencia de vicaria y de extension. Sin embargo, los
avances son minimos en este ambito por desinterés politico absoluto en
desarrollar normativas para evitar este tipo de violencia.

4. La relacion entre victimas de género y de violencia vicaria
Como ya se expuso anteriormente, esta investigacion defiende el axioma
de que es imprescindible realizar la diferenciacion entre ambas formas de
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ejercer la violencia (extension y vicaria) aunque el instrumento sea el mismo los
hijos, los instrumentos y mecanismos que deben ser aplicados no son los
mismos con el fin de evitar los casos de violencia de extension y vicaria.

Sin embargo, existe una elevada corriente de estudiosos que amparan la
existencia de la violencia vicaria como unica violencia de instrumentalizacién
de los hijos. Y la defiende, inicamente, como una escalada en un largo proceso
de violencia machista, que puede incluir la violencia fisica, econdmica y
siempre la psicoldgica y de control sobre las mujeres, instrumentalizada a
través de los hijos. Sin embargo y, en base a los datos analizados en este estudio
y al examen de los casos mediaticos? (de los ultimos 20 afios) es por lo que
patrocino y afirmo en esta investigacion que no es siempre una evolucion de la
violencia de género, aunque, si es cierto que, en un elevadisimo ntiimero se
produce en el ambito de la violencia de género.

Resulta imperativo evaluar si un menor sufre riesgo de violencia por
parte de algiin progenitor, indiferentemente si es el padre o la madre. El
maltrato al menor debe ser el centro y la prioridad en el estudio y de los
indicadores de andlisis, con el fin de mantener la rigurosidad y evitar sesgos,
con el fin de no con condicionar el diagnostico. Por ello, mantener la objetividad
del analisis en la violencia de extension, es indispensable. Y no podemos pasar
por alto el hecho de que en un porcentaje minimo (1%), esta violencia mortal ha
sido ejecutada por la madre. Ante este dato, contra natura, no caben atenuantes,
sin embargo, es obligatorio referir que, muchas mujeres que materializaron esta
violencia sobre su descendencia sufrian desajustes mentales y muchas se
encontraban a tratamiento psiquidtrico. Las que han sobrevivido al filicidio, al
ser preguntadas han dado respuesta que se fundamentan en un sentimiento de
frustracién y abandono, y han asesinado como castigo hacia el padre,
coincidiendo como toda violencia hacia los hijos como castigo maximo al otro
progenitor.

En cuanto a la consideracion legal de estos menores, hijos de mujeres
victimas de violencia de género, que son victimas igualmente de esa violencia
machista, no son atendidos y contemplados como tales por el Sistema de
proteccion implementado en base a la Ley Organica 1/2004. Y no hay legislacion
especifica para ellos, ni medidas legales o de otro tipo para este maltrato
concreto.

2 Se referencian el estudio solo alguno de ellos, pero se ha analizado todos los ocurridos
en los dltimos afos, con el fin de buscar algun tipo de patrén o perfil. También se ha hablo con
algunas de las madres de los nifios asesinados.
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5. La investigacion de casuisticas del universo de estudio y la
metodologia aplicada

Esta investigacion, presenta otra gran diferencia con otras, al margen
del planteamiento diferenciador de los dos tipos de violencias, porque no se
realiza sobre los profesionales que intervienen en los procesos y sus
perspectivas o criterios sobre las victimas de violencia machista (con
reconocimiento  judicial y otros regulados por las normativas
complementarias®. Se desarrolla directamente con victimas (mujeres en su
totalidad). El andlisis se desarrolla a través de dos vias de estudio; La primera;
el andlisis de un universo de casos de 231 mujeres (victimas de género con
reconocimiento judicial, con otros reconocimientos legalmente reconocidos y
victimas no reconocidas y mujeres no victimas de género) Conjuntamente, se
analizaron los casos mediaticos de los ultimos 20 afios. La segunda via; el
analisis de la normativa existente. El estudio y las conclusiones de ambas vias
y todos los elementos de estudio examinados tienen como objetivo buscar y
aportar medidas normativas de aplicacion urgente que ayuden a frenar el
sufrimiento y los asesinatos de menores.

En el primer fundamento; el estudio de la casuistica se emplea una
metodologia cuantitativa y cualitativa para obtener datos mediante un
cuestionario, de diez preguntas, que anonimamente fueron cubiertos y
remitidos (a la Federacion CCNVG Consejo Estatal de Mujeres Resilientes de la
Violencia de Género, Asociaciones de victimas de violencia machista de
distintas partes de Espafia, numerosas mujeres de toda Espafia, casos
particulares, que han querido participar en esta investigacion)

El periodo de recogida de datos se ha extendido nueve meses del 2021.
Los datos fueron procesados y analizados en septiembre del 2021. El fin
perseguido ha sido obtener informacion que permita orientar las futuras
medidas legislativas con el fin de evitar y reducir esta violencia.

El dmbito de estudio es nacional. La muestra estd constituida en un
universo amplio de Comunidades Auténomas: Valencia, Madrid, Galicia, Pais
Vasco, Asturias, Aragdn, Baleares, Canarias, Extremadura, Castilla Ledn,

3El articulo 23 de la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de
Proteccién integral contra la Violencia de Género. En cumplimiento de este articulo, el
Gobierno y las Comunidades y Ciudades Auténomas aprobaron en la Conferencia Sectorial
de Igualdad celebrada el 3 de abril de 2019 el modelo comun para la acreditacion de la
situaciéon de violencia de género y la relacion de los servicios sociales, de los servicios
especializados, o de los servicios de acogida que en cada Comunidad y Ciudad Auténoma
acreditan la situacion de violencia de género. La relacion de los servicios sociales, de los
servicios especializados, o de los servicios de acogida ha sido actualizada por las
Comunidades y Ciudades Auténomas tras la Conferencia Sectorial de Igualdad celebrada el
17 de octubre de 2019.
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Cantabria, y Andalucia. El estudio se realiza sobre ambas violencias la de
extension y la vicaria.

Del analisis de las fichas obtenemos como primer dato, el de la edad.
Con este podemos establecer que la mas joven tiene 39 afios y la mayor de 56, el
tramo de edad que comprende a la mayoria es la horquilla entre los 49 y 51
anos.

El segundo dato analiza la formacion y profesidn, con un prevalencia de
personas con formacién media (BUP y FP) pero con un elevado ntimero de
mujeres con formacion universitaria, y profesiones (que ocupan todos los
segmentos laborales; desde camarera hasta abogada, pasando por comerciantes,
profesoras, dentistas, psicologas, periodistas, enfermeras o funcionarias, es
decir todo tipo de mujeres de en cuanto a formacion y profesiones, un dato
revelador es que menos dos de las analizadas todas trabajaban, es decir no eran
dependientes economicamente.

En cuanto a la tercera pregunta, que permitira analizar qué porcentaje se
concentra en la violencia de extension y la vicaria, observamos que, ante la
pregunta global ;de si eran victimas de violencia de género (con
reconocimientos oficial o sin €l) o no lo eran? Los datos arrojan los siguientes
porcentajes; el 53% eran victimas (reconocidas judicialmente), el 3% eran
victimas de género que aportaban otros reconocimientos oficiales de tal
condicion, el 38% eran victimas por ser maltrato continuado en los afios, pero
que no habian querido denunciar, fundamentalmente, por miedo a no ser
creidas y que se les penalizase en relacion con sus hijos (con retiradas de
custodias, reducciones o otras medidas en relacion con sus hijos) Y el 6% no
eran victimas de violencia de género.

La cuarta pregunta indagaba el nimero de hijos. La cifra oscila entre 1y
4 hijos y el porcentaje mayoritario con un 92% tiene dos hijos.

En la quinta cuestion se pregunta sobre el chantaje emocional durante y
después de la separacion. Los datos son muy elocuentes y los argumentos los
siguientes. De los datos se desprende con claridad que la dominacién y la
utilizacion de los hijos con instrumento de chantaje para someter a la madre en
un porcentaje del 85%. Se observa una elevada incidencia en la
instrumentalizacion de los hijos posterior a la ruptura o separacion como medio
en el que los agresores contintan ejerciendo violencia hacia la mujer. Esta
casuistica de violencia surge normalmente a partir de los procesos de
separacion y divorcio, pero en otros muchos casos existe como modo de control
a la mujer, sometidas y con voluntades doblegadas, ante el panico que sus hijos
puedan ser agredidos o asesinados, lo que se incrementa en la separacion ya
que no estan ellas para protegerlos o evitar la agresion, lo que implica una
situacion de estrés y angustia continua. Lo podriamos definir que en este punto
se alcanza el maximo grado del proceso de control y maltrato ejercido sobre una
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mujer que es madre. Siendo el filicidio como la forma mas extrema y atroz en la
que se desarrolla la violencia de género.

La pregunta numero seis, indaga sobre la relacion inicial con hijos. El
resultado; un 98% responde que era muy buena y un 2% buena. Y la séptima
sobre la relacion actual con hijos. Se produce dos grandes bloques posicionales,
cuando los menores son separados de la madre, por decisiones judiciales, en un
2% es nula y en 77% regular/dificil y 21% en reconstruccion. La situacion de
destruccion filial de las relaciones madre e hijos se produce sobre todo cuando
viven con su padre, con escasa o nula interaccion con la madre. En el caso de
que no se haya producido separacion de la madre la relacion es buena o muy
buena.

La octava pregunta busca conocer que expectativas se entrevén en caso
de haberse perdido la relacién materno/filial y si se considera posible recuperar
la relacion con tus hijos o alguno de ellos. En un 5% se considera imposible de
recuperar en 74% dificil y en 21% posible. Todas ellas, al margen de la respuesta
de dificultad de la recuperacion de la relacion manifiestan su deseo y su
voluntad por intentarlo o seguir insistiendo en conseguir un acercamiento con
los hijos que las rechazan.

La novena pregunta. En cuanto a que medidas crees que hubiesen
evitado la situacion. La respuesta mayoritaria, se sintetiza fundamentalmente
en las siguientes respuestas: Ser creida en el juzgado, no aplicar SAP, alejar del
maltratador, no retirar la custodia o investigar la destructiva violencia
psicologica que ejerce el padre.

La altima pregunta indagaba sobre una respuesta desde la experiencia
personal de su caso y planteaba; ;Qué considerarias necesario cambiar para
evitar la violencia sobre tus hijos? La respuesta mayoritaria en un porcentaje de
96% primaba: La retirada de custodia a los maltratadores, seguida muy de lejos
de adopcion de medidas reales de proteccion a las mujeres y los menores.
Curiosamente, nadie respondid, medidas inmediatas de aislamiento al menor
respecto al progenitor maltratador.

Respecto a esta repuesta mayoritaria, trasladada por las mujeres que
participaron en el estudio, retirar la custodia a los maltratadores, cabe
manifestar que estd en relacién directa con los datos. El Centro de Estudios
Juridicos y a la Delegacion del Gobierno contra la Violencia de Género muestra
que, la mayoria de las muertes de los menores se han producido durante el
régimen de visitas con sus padres y que en la mayoria de los casos las madres
habian solicitado medidas de proteccion sin ser concedidas. Por lo tanto, es
comprensible esta respuesta.
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6. Los agentes que intervienen en el proceso: psicdlogos forenses,
servicios sociales, policias y justicia (fiscales y jueces)

En otros estudios que he realizado se recogian distintos puntos
imperativos con el fin de reducir y evitar los casos de violencia machista y
vicaria/extension, en estos apuntes destacan aspectos como la urgente
necesidad de modificacion de los procesos judiciales de divorcio y familia que
afectan directamente a esta violencia concretamente.

El “Decalogo de modificaciones del Pacto de Estado contra la Violencia
de Género”* es una iniciativa de colaboracion que se desarroll6 con dos medios
de comunicacion con el fin de realizar divulgacion, que publiqué hace un par de
afnos, y en él se incluian aspectos que tienen que ser asumidos con urgencia
para convertirlo en un documento eficaz. Aunque, no se puede negar que en la
actualidad, por las directrices del Ministerio de Igualdad, existe una enorme
preocupacion entre los expertos por las modificaciones ideoldgicas que se
inserten en los textos y normativas que, lejos del rigor y de la necesidad
obedecen a intereses o posicionamientos politicos, que nada tienen ver y que
perjudican gravemente la lucha contra la violencia machista. Un claro ejemplo
de ello es la negacion de la condicion biologica de mujer o la inclusion y
conglomerado en el Pacto de Estado contra la Violencia de Género de todo tipo
de violencias (sexuales, prostitucion...) sobre la mujer. Estos puntos sefialados
provocarian graves complicaciones, ineficacias y desamparos en el objeto a
proteger, la mujer y/o nifia.

De manera muy esquematica se exponen a continuacion los puntos que
el Decalogo propone al Pacto de Estado contra la Violencia de Género
modificar, y que afectaria directamente, ademas de a la violencia machista a la
vicaria y de extension.

1. Procesos judiciales de familia: Los procesos de familia no han de ser
asumidos por juzgados mixtos, sino por juzgados especializados en este tipo de
causas, esto afecta enormemente en partidos judiciales pequetios o rurales en
los que las causas son asumidas por juzgados de 1? Instancia e Instruccion, no
especializados. La tramitacion de las causas y plazos en estos procesos no
podran exceder, en ningun caso el afo, en relacion con el proceso de divorcio y
custodia, para ello es necesario introducir modificaciones en los procedimientos
de divorcio, acotando su tiempo de tramitacion en un maximo un ano. El
cumplimiento y desarrollo de las medidas urgentisimas y coetaneas, tiene que
ajustarse a los plazos establecidos, sin dilaciones, su cumplimiento debe
asegurarse por parte de juzgado de manera obligatoria. Exigencia judicial del

4 Una iniciativa desarrollada en colaboracién con diversos medios de comunicacién (El
Correo Gallego y Cierre Digital) con el fin de realizar divulgacion de medidas contra la
violencia machista en el afio 2019 “Decalogo de modificaciones del Pacto de Estado contra la
Violencia de Género” Dra. Elena Ramallo

Revista Acta Judicial n® 9, enero-junio 2022, pp. 90-118
ISSN 2603-7173
102



Ramallo Mifian, E. P. Violencia de extension y vicaria: medidas

normativas urgentes para una ejecucion inicial

cumplimiento del régimen de visitas con penalizaciones para el infractor de
manera automatica. La retirada de custodia de los hijos a los maltratadores
debe aplicarse sin atenuantes por parte del juez, sin dilaciones en casos de
violencia machista, vicaria y de extension o impulsados por informes policiales
o médicos trasladados al juzgado que alerten de riesgo sobre los menores.

2. Modificacion en la potestad, capacidad y autoridad sobre: los servicios
sociales, los informes psicosociales y puntos de encuentro.

El papel potestativo que venian ejerciendo los Servicios sociales, se ha
consolidado con la categoria asignada como autoridad publica en la nueva Ley
de proteccion Integral a la Infancia y la Adolescencia. Esto supone investir a los
funcionarios publicos de amplisimos poderes de actuacién sin la necesidad de
contar con el amparo judicial previo, lo que representa un elevado riesgo, en la
medida que puede derivar en situaciones arbitrarias, muy dificiles de revertir
por las familias y que facilita la aplicacion del falso Sindrome de Alienacion
Parental (SAP) por parte de la Administracién. Un supuesto sindrome que no
estd reconocido por ninguna organizacién médica o psiquidtrica, sin embargo,
se utiliza en procesos de separacion para retirar la custodia de los hijos a las
madres, incluso con la Ley Organica 8/2021, de 4 de junio®. A lo que se suma a
la tendencia consolidada por los juzgadores de adoptar decisiones judiciales
que impliquen la separacion de madre e hijos. Derivando, el papel de la madre,
como una relacion totalmente prescindible y accesoria en la crianza de los hijos.
A pesar de que la separacion de madres e hijos deberia de ser entendido como
hecho contra natura.

Otra figura que se esta introduciendo en los procesos judiciales es la del
coordinador parental, que no estd regulada en el derecho espanol, por tanto, cabe
preguntarse como es posible que acttie no solo como colaborador de los jueces,
sino en su nombre. En Espafa, la facultad de juzgar y ejecutar lo juzgado,
conforme a los arts. 24 y 117 de la Constitucion y art. 2.1 de la Ley Organica del
Poder Judicial -LOPJ-, corresponde a Juzgados y Tribunales, y no hay
normativa que ampare su ejercicio por persona distinta a jueces o magistrados.
Del mismo modo que no se halla ordenacién que reglamente la profesion de
coordinador/a de parentalidad. Su desarrollo disciplinario deambula entre el
derecho y la psicologia, sin definirse en ninguna de ellas es por ello por lo que,
se encuentran razones fundamentadas para cuestionar su origen, rol, funciones,
formacion de quienes opten a esta figura asistente del juez, ni para justificar su
presencia en los Juzgados de familia. A pesar de la falta de reglamentacion, se
observa cdmo su utilizacion en nuestro pais va en aumento, y cada vez son mas
los Juzgados que imponen a las partes someterse a las decisiones adoptadas por

5 Espana. Ley Organica 8/2021, de 4 de junio, De proteccién Integral a la Infancia y la
Adolescencia Frente a la Violencia.
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los coordinadores de parentalidad que son obligados a pagar por los padres,
aunque no quieran utilizar sus servicios. Es una imposicion arbitraria y no
ajustada a derecho que se ejerce con caracter imperativo y cuyas acciones son
nefastas para las partes y sobre todo para los menores, afirmacion que expongo
en base a docenas de casos examinados.

Los coordinadores parentales actian en procesos contra natura, entrando
en la intimidad madre/hijo, cuyo proceso quebrado rompe vinculos naturales,
generando asi una serie de situaciones desastrosas y no ajustadas a normativas.

En cuanto a los informes Psicosociales deben de ser modificados
radicalmente. En su procedimiento, desarrollo y ejecucion. Incorporando
profesionales médicos, grabando todo el proceso de entrevista, cuestionarios...
para la realizacion de los informes. Pudiendo estas grabaciones ser requeridas
por los letrados de los progenitores con el fin de comprobar que, el contenido
de los informes, se ajustan a lo declarado. Los profesionales que los realicen, en
ningin caso someteran, sobre todo, a las madres a un proceso de
cuestionamiento contindo sobre su relacion con los hijos, ya que en la
actualidad se aplica de manera habitual y rutinaria la metodologia SAP. Los
informes serdn orientativos para los jueces, pero no podrdn ser considerados
prueba fundamental, como son hasta ahora. Un informe realizado sobre una
entrevista de dos horas y, en algunos casos, alguna documental, no puede
definir un proceso como prueba principal, para asignar una custodia, como
ocurre en la actualidad. La realizacion del plazo de espera de los informes
Psicosociales en ningtn caso podra exceder el plazo maximo, de cuatro meses,
para su elaboracién y entrega al juzgado.

Los Puntos de Encuentro Familiar son un servicio social de gestion privada,
lo que deberia de cambiar. La neutralidad en las actuaciones no se completa en
multitud de ocasiones que lleven a cabo sus intervenciones con objetividad,
imparcialidad y salvaguardando la igualdad de las partes en conflicto. Y la
situacion de indefension de los progenitores es inmensa. Los progenitores, en
numerosas ocasiones, no pueden acceder a su expediente personal,
amparandose en que, es contrario al interés superior del menor o otras
argumentaciones, no veridicas vulnerandose los derechos. Lo que se produce,
igualmente, en la obligatoriedad de acudir a los puntos de encuentro, en caso
de violencia de género y/o menores en situaciones de peligro, que ya, no
deberian estar expuestos a la obligatoriedad de mantener contacto con el
maltratador. Los informes que se realizan en los Puntos de Encuentro influyen
excesivamente en las consideraciones que, posteriormente adoptan los jueces.
Sin embargo, estos informes no estan sometidos a ningun control, y no pueden
ser rebatidos por las partes. De manera que los progenitores y los menores se
sitian en una situacion de indefension. Estos informes en un elevado ntimero
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de ocasiones aplican metodologia SAP cuestionando, mayoritariamente, la
actitud de la madre y tachandola de manipuladora.

3. Menores: Adopcion de medidas para evitar la manipulacion/alienacion
parental ejercida por cualquiera de los progenitores sobre los menores. Medidas
correctivas para evitar que la madre parta con culpabilidad en el proceso,
debido a su ldgica unién con el menor. Aplicacion obligatoria de terapias a los
menores, desarrolladas por profesionales médicos.

4. Categorizacion de victima de violencia machista: Declaracion
inmediata de la victima de género, a todas las mujeres asesinadas por violencia
de machista, sin tomar en consideracion la obligatoriedad de vinculacion
afectiva de pareja para tener tal consideracion. Garantizar de manera
automatica todos sus derechos extensibles a sus hijos. Cumplimiento fidedigno
de todos los derechos que le amparan (de proteccion, laborales y
prestacionales). Lo que en la actualidad no ocurre.

5. Incumplimientos y alarma de casos de violencia machista: Seguimiento
judicial de los procesos de género, ejerciendo agiles y punitivas medidas en
caso de incumplimientos. Las dérdenes de alejamiento no tener fecha de
caducidad hasta la comprobacion fehaciente de que, para la mujer existe
peligro. La concienciacion ciudadana, del entorno familiar, amistades y vecinos
para que pongan en conocimiento a las autoridades de situaciones de
agresiones o situaciones de peligro, no denunciadas o silenciadas por parte de
una mujer, por miedo con el fin de evitar mas agresiones, es fundamental para
evitar el asesinato de las victimas y sus hijos.

6. Medidas contra el maltrato institucional: Esta es una de las medidas
que implican mayores danos y que evitan denuncias por agresiones. La falta de
credibilidad a las mujeres y el miedo a perder a sus hijos (por denunciar
agresiones sobre los menores o/y agresiones sexuales) es un pilar fundamental
que falla reiteradamente, sin que se adopten medidas. Que una mala atencion
judicial o policial a las mujeres que denuncian, tenga consecuencias legales para
estos funcionarios (jueces/fiscales/policia...). Que la no adopcion de las medidas
adecuadas, con agilidad y efectividad, que acarreen una muerte, conlleve
responsabilidad para jueces y fiscales. La impunidad judicial debe ser revisada.

7. Proyectos y campanas de difusion: Que los proyectos de mejora, y
derivados del Pacto de Estado violencia machista, asi como las campanas de
difusién, sean concretas, efectivas y auditadas, en cuento a los objetivos y
resultados. Y estas partirdn de una Comision constituida por expertos, (con una
trayectoria demostrable de trabajo en este ambito), colegios de abogados y
asociaciones de mujeres. Que ninguno de los integrantes de esta Comision
responda a cuotas por afinidad politica con ningtn partido. Que las campanas
publicitarias o divulgativas dejen de ser insertadas en medios de comunicacion,
debido a que, la administracion que inserta las campanas no permite ser
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cuestionada. Provocando que, los medios no publiquen noticias contrarias a
administraciones y organismos publicos de los que reciben fondos en relacion
con su mala praxis en las politicas de proteccion a las victimas.

8. Formacion: asignacion de fondos para formacion concreta y adecuada
para Jueces, fiscal, policia y Guardia Civil. De obligatoria aplicacion en todo el
territorio espanol. Disefio y desarrollo de un Plan con objetivos concretos y
auditorias de la efectividad. En cuanto a docentes, funcionarios, jueces, fiscales
y policias, que hayan apoyado comportamientos misdginos, que promuevan la
violencia de género, o estén implicados en procesos judiciales referentes a ello,
seran apartados automaticamente de todas las causas con mujeres y menores.

9. Control de las acciones implantadas por las Instituciones en violencia
machista: Disefio de directrices y acciones concretas, disenadas por
especialistas, sobre las medidas que deben ser adoptadas y desarrolladas por las
Instituciones para todas las iniciativas y acciones de violencia machista. Crear y
poner en marcha, métodos de control y auditorias (objetivos y resultados) de las
medidas y acciones que se han tomado con el dinero destinado a solucionar
problemas de género. Dotacion de los recursos necesarios y suficiente a las
Fuerzas del Estado para poder atender adecuadamente las situaciones de la
violencia machista sobre mujeres y menores, cuyos recursos en la actualidad
son raquiticos para llevar a cabo una actuacion adecuada y profesional.

10. Plan de seguimiento integral: Plan de seguimiento integral y contintio
del Pacto de Estado de violencia machista, con objetivos, fases control de
cumplimientos concretos, y fijando hitos de revision cada 6 meses, con la
emision obligatoria de informes de cumplimiento. Todo ello, efectuado por
técnicos expertos de reconocido prestigio y no significados ideoldgicamente en
temas de género, no por politicos.

7. El amparo legal: Distintos articulados que abordan puntualmente y
minimamente el término

En Espana, la violencia vicaria y de extension no esta tipificada como tal, y
es asi que, el Observatorio Contra la Violencia de Género puntualiza que
violencia vicaria no es un término legal, aunque si es correcto. Y por supuesto
no realiza diferenciacion entre la violencia vicaria y de extension. A lo que se debe
sumar que la violencia vicaria y de extension no es violencia de género, es una
violencia propia y especifica y como tal debe ser tratada legalmente y en cuanto
a medidas a adoptar, ya que, los menores son victimas en si mismos. Como ya
explicamos anteriormente la violencia vicaria y de extensiéon no es violencia de
género, sino que es un tipo de violencia singular y especifica. Este término se
utilizé en el Pacto de Estado contra la violencia de género, aprobado en 2017,
con el fin de extender la proteccion de la Ley a quienes hayan padecido esta
violencia “como el dafio mds extremo que puede ejercer el maltratador hacia una mujer:
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dafiar y/o asesinar a los hijos/as" Concentrando incorrectamente, la extension hacia
la madres (que han perdido a sus hijos) victimas de asesinatos ejecutados por
sus maltratadores, pero no referenciando para nada a los menores
supervivientes. Y para incrementar el desamparo legal de los menores, el
Observatorio refiere que este término debe ser utilizado siempre dentro de la
violencia de género. Algo incorrecto y perjudicial con el fin de buscar y plantear
soluciones a este tipo de violencia, que debe comenzar por su reconocimiento
especifico. Y a la vez, parece paraddjico que la misma ley tantas veces
mencionada, Ley Organica 1/2004 (LOIVG), reconoce en su exposicion de
motivos los efectos de la violencia sobre los menores, pero no contempla
medidas concretas para protegerlos. No siendo hasta 2015, cuando en la Ley
4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la victima del delito, se considera a los
menores que se encuentran en un entorno de violencia de género, como
victimas directas de la misma, para garantizar el acceso a los servicios
destinados a esta violencia, pero no victimas de violencia vicaria y de extension. Se
reformo en 2015, después del dictamen del Comité CEDAW sobre el asesinato
de Andrea, la hija de Angela G. Carrefio, para reconocer su existencia y
considerarla una forma mas de violencia contra la mujer.

Asi, en el articulo 1.4 la norma (LOIVG) sehala: “La violencia de género a
que se refiere esta ley también comprende la violencia que con el objetivo de causar
perjuicio o dafio a las mujeres se ejerza sobre sus familiares o allegados menores de edad
por parte de las personas indicadas en el apartado primero”. Por otra parte, el Pacto
de Estado contra la Violencia de Género de 2017, en su documento refundido de
2019 reconoce como victimas a las mujeres que han sufrido violencia vicaria que
define como “el dario mds extremo que puede ejercer el maltratador hacia una mujer:
dariar y/o asesinar a los hijos/as”.

Como ya referenciamos, en Espafia, ni la violencia de extension ni la
vicaria estan tipificadas como delito. Actualmente, la LOIVG no referencia los
casos en los que un agresor dafia a un menor para ejercer violencia sobre la
mujer deban ser remitidos a juzgados especializados. En relacién con la
competencia y las sentencias en las que propiamente se reconozca este tipo de
violencia cabe manifestar que, como norma habitualmente estos casos se
instruyen en juzgado no especializados. Para que se instruya en un Juzgado de
Violencia sobre la Mujer, el operador juridico tiene que calificar el caso como de
violencia de género, previa valoraciéon que determine que la causa debe ser
conocida por un juzgado especializado, es decir, un dislate interminable.

Este afo, 2021, el Gobierno con el fin de responder a la presion mediatica
por el caso de las nifias asesinadas en Canarias, ha realizado a modo de parche
una serie de minimas modificaciones entre las que se incluye, una modificacion
del Codigo Civil que restringe el régimen de visitas y estancia para los
progenitores condenados por malos tratos, o con indicios de haberlos cometido,
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pero con matices. Que contempla que en el caso de que se haya iniciado un
procedimiento penal por violencia de género, la legislacion ya prevé que la
madre y los menores pueden acogerse a las Ordenes de proteccion de las
victimas, como recoge el articulo 544 ter de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
desde 2015. Por otro lado, en los casos de malos tratos a los hijos, los jueces
pueden incluso retirar la patria potestad, lo que ocurre en un 1% de los casos
segin apunta el Observatorio contra la violencia. Lo que también contempla
articulo 236 del CC catalan como en el 158 del Cédigo Civil, permiten alterar el
régimen de visitas en supuestos de conflicto, pero que no se aplica. Estas
medidas efectuadas a golpe de telediario, sin estudios ni rigor, son medidas
populistas que no producirdn cambios adecuados y, ademads, son siempre
medidas a posteriori, trabajar en planteamientos y normativas de derecho
preventivo, ante del dafio y del maltrato, ni se contempla.

En cuanto a la mal llamada ley de violencia vicaria gallega, Ley 14/2021,
de 20 de julio®, por la que se modifica la Ley 11/2007, de 27 de julio, gallega para la
prevencion y el tratamiento integral de la violencia de género. No es una ley, son
unos articulados sueltos e incluidos en la ley de violencia de género
autonomica. Y no refiere para nada al menor maltratado. Es una medida a todas
luces demagogica y no reparadora. Esta afirmacion se expone en base a los
siguientes hechos; Primero, no contemplan los menores que son el objeto del
maltrato, solo a los progenitores. Y en segundo, se asimilan como iguales ambas
violencias: la de género y la vicaria, sin contemplar la de extension y, ademas
las medidas son solo reparadoras en ningun caso preventivas. Y el cardcter
retroactivo que comunica es igualmente demagdgico. Realizadas por parte de
esta investigadora las oportunas comprobaciones; contactadas y consultadas
mujeres victimas de violencia vicaria’ (con hijos asesinados) en Galicia, todas
ellas manifestaron que, los requisitos impuestos en la norma con fines de
retroactividad eran inviables y, por lo tanto, ninguna de ellas podia beneficiarse
de la modificacion normativa. Concluyendo y trasladdandome que se sentian
absolutamente engafadas y, que para ellas la norma esta era simplemente un
titular.

En cuanto sentencias por este tipo de violencia, tiinicamente existen dos
condenas que reconocen, esta violencia sobre los menores, como violencia sobre
la mujer. La Sentencia 00484/2018 de octubre de 2018 de la Audiencia Provincial
de A Coruiia, en la que el tribunal condena al agresor por asesinar a su hijo de
11 anos durante el régimen de visitas, (el dia de la Madre, con clara intencién de
causar mayor dano y recuerdo permanente del dia sefialado) pero también le

¢ Espafia. Ley 14/2021, de 20 de julio, por la que se modifica la Ley 11/2007, de 27 de
julio, gallega para la prevencion y el tratamiento integral de la violencia de género.

7 Para la obtencion de datos en esta investigacion se ha habld con algunas de las madres
de los nifios asesinados.
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considera responsable del delito de lesiones psiquicas a la mujer. Y otra
Sentencia 000455/2019 de octubre de 2019, la Audiencia Provincial de Valencia
en la que se condena al agresor por un delito de asesinato en grado de tentativa
(la menor de 2 afios sobrevivid) y por un delito de lesiones psiquicas “con la
circunstancia agravante de haber ejecutado el hecho por razones de género” el
padre creyendo que habia asesinado a su hija envia un mensaje de audio a la
madre y al abuelo diciendo; “Es vuestro regalo de cumpleafios”. Como vemos son
casos derivados de situaciones de violencia de género y que, inicamente han
sido calificados de tal modo debido a la gravedad extrema de los hechos, pero
que no se producen en ningun otro proceso del largo y tortuoso abanico de
maltratos a los que es sometido un menor en estos casos.

8. Propuestas de modificaciones normativas

Como ya se manifestd anteriormente, resulta imprescindible redactar
una ley propia y especifica para este tipo de violencia (vicaria y por extension)
ejercida sobre los menores/ hijos. Una ley en la que se incluya y desarrolle esta
violencia de manera concreta y determinada en la que el elemento central sea el
menor. En la que, se expongan medidas e instrumentos preventivos concretos
para evitar el maltrato y el asesinato de los menores, y reparadores en caso de
dafio o muerte para el menor y para el progenitor cuidador.

Entre las medidas imprescindibles que debe contener esta futura norma,
al margen de otras que deben de ser incluidas en la redaccion de la ley, se
encuentran:

-La suspension inmediata y automatica de entrega del menor al agresor
en el momento que se interpone denuncia (padre/madre o otros familiares) o se
comunica el maltrato por parte de Servicios sociales, policia, médicos,
profesores... Esta medida urgente y cautelar debe ser dictada de manera
inmediata con el fin de alejar al menor del agresor, mientras se investigan los
hechos.

-Los menores serdn siempre escuchados, sin limite de edad, como ya
recoge el art 9 Ley Organica 8/2015, de 22 de julio. Su testimonio se recogera con
rigor, sensibilidad y contemplando de forma especifica el clima moral del
asunto, es decir el contexto global de la situacion que presenta. El derecho de
los menores a ser oidos no puede ser restringido en base a la ambigiiedad de
que “sea contrario a su interés superior”. No oir el testimonio de un menor es
perjudicial para éste. Del contenido de su declaracion siempre se pueden
obtener datos que ayuden a protegerlo.

-Que se instrumenten las medidas de coordinacion entre los distintos
agentes: sanitarios, policiales, educativos, judiciales y asistenciales.

-Exigencia y obligacion (bajo acusacion de delito de omision del deber de
socorro) a cualquier persona que sea conocedora de situaciones de maltrato y/o
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riesgo del menor, de comunicar de forma inmediata a la autoridad competente,
con mayor incidencia las que, por razén de su cargo, profesion, oficio o
actividad, tengan encomendada la asistencia, el cuidado, la ensenanza o la
proteccion de los menores y, en el ejercicio de las mismas, hayan tenido
conocimiento de una situacién de violencia ejercida sobre los menores.

-Formacion imprescindible y obligatoria a los agentes policiales y
juridicos que atenderdn e interaccionaran con menores victimas de violencia
(vicaria/extension) Que serad facilitada por las administraciones competentes.

-Se dard credibilidad al relato del progenitor que acude a denunciar
situaciones de violencia sobre el menor, con especial incidencia en el caso de
madres que acuden a pedir ayuda para sus hijos, ya que de manera general se
les sigue aplicando el llamado sindrome de alienacion parental (SAP) y
acusando de manipuladoras cuando lo tinico que buscan es la proteccion de sus
hijos. Esta afirmacion, no es una posicion de sesgo de género, es fruto del
analisis de docenas de casos en los que he podido comprobar (entre otros, los
casos medidticos, con resultado de asesinato de los menores, expuestos en el
apartado 3 de este estudio) que se aplicaban estos prejuicios sobre la madre con
nefastas consecuencias para los menores. Por ello, es imprescindible que los
poderes publicos adopten las medidas necesarias para impedir la considerada
manipulacion materna, como el llamado SAP con el fin de que el menor no sea
alejado de su hogar y de su fuente de confort y seguridad, representado en este
caso en la figura materna y, a la vez, se le proteja del maltratador.

Un capitulo imperativo que, entre otros muchos aspectos debe
contemplar, afrontar y desarrollar la futura ley es el garantice la reparacion y
restauracion de los derechos de las victimas menores y sus progenitores
cuidadores.

Cabe realizar un pequeno apunte sobre la disociacién de la realidad
existente, en cuanto a este tipo de violencia y las declaraciones instituciones
sobre ella a dia de hoy (2021). Debido a que no se conoce, por falta absoluta de
interés y, en consecuencia, no se reconoce la gravedad de la situacién que
requiere medidas urgentisimas a este escenario asolador de maltrato y
asesinatos de menores. Entre las consideraciones institucionales sobre este tipo
de violencia, tanto la Ministra como altos cargos del Ministerio de Igualdad
(noviembre de 2021) afirman que, los cambios introducidos en la ley contra las
violencias en la infancia prevendrdn muchas de estas violencias hacia los hijos y las
madres, algo que es absolutamente falso. Por otro lado, sobre las declaraciones
de que - mas alla de la medida -, poco concreta y muy abierta a la interpretacion
judicial que permite a los jueces la suspension del régimen de visitas a los hijos
cuando vivan en entornos dominados por conductas agresivas hacia la madre
de violencia de género, no se centran en la violencia especifica sobre el menor.
En cuanto a que, las mujeres sean consideradas victimas de violencia de género
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solicitando derechos laborales® como pedir el cambio de trabajo, que tenga una reduccion
de la jornada laboral, las responsables del Ministerio de Igualdad demuestran
nuevamente desconocimiento absoluto de lo que hablan, ya que uno de los
problemas de las victimas de violencia machista es la falta de desarrollo
legislativo de los derechos laborales de victimas de género!, tinicamente
enunciado en la ley, pero no desarrollos ni asignados a juzgados especificos de
violencia de género. Las responsables ministeriales desconocen, asimismo, la
situacion de las victimas de violencia vicaria y de extension, no contemplada
medida alguna para paliar esta violencia y, mucho menos, contemplan la
redacciéon de una ley especifica para este tipo de violencia. Cuyo cardcter
urgente e inapelable, en base a los datos oficiales y los expuestos en este estudio
demuestra su imperativa necesidad ante el vacio legal existente.

8.1. Medidas urgentes de ejecucion inicial

-La primera medida a adoptar parece légica pura, separar al menor de
manera inmediata del agresor. Sin embargo, no se contempla legalmente. Lo
que supone un altisimo riesgo para la vida del menor o cuanto menos se
perpettia el maltrato y el sufrimiento de menor. Por lo tanto, es imprescindible
materializar una medida de suspension inmediata y automatica de entrega del
menor al agresor, que debe de producirse ante una denuncia de este tipo. Dictar
una medida urgente y cautelar para que el menor sea alejado del agresor,
mientras se investigan los hechos y, no eternizarse semanas o meses en que se
adopten medidas implicaria reducir o eliminar el riesgo que supone tal
exposicion del menor al agresor.

-Supresion de contacto del menor y maltratador con sentencia firme de
victima de violencia, retirada de la custodia y patria potestad, para con los
menores en riesgo de violencia, sin condiciones o interpretaciones judiciales
ambiguas. La frase repetida hasta la saciedad por expertos y por asociaciones de
mujeres victimas de género de que: “un maltratador no es un buen padre” es una
evidencia irrefutable.

-Todos los casos de agresiébn a menores, al margen de donde estos
residan (zonas rurales o poblaciones menores) seran instruidos y juzgados por
tribunales especificos de violencia de género.

-En los casos de tratamiento de violencia de género, cuya ley estd en
vigor desde el 2004, la formacion especifica de todos los agentes judiciales se
concibe cuanto menos escasa, mas en el caso de violencia vicaria o de extension
que no hay ni regulacién sobre ella. Por ello, resulta urgente e imprescindible
dotar de medios a los agentes policiales y juridicos que atenderan e

8 RAMALLO MINAN, E. Problemética laboral de las victimas de género: desajustes
competenciales y juridicos. Revista Acta Judicial, (7), Madrid 2021. pp. 40-71.
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interaccionaran con menores victimas de violencia (vicaria/extension) se
formen.

-El cumplimiento de la Ley del menor 8/2021, de 4 de junio, en cuanto a
la obligacion de a quienes (profesores, médicos, monitores, familiares, otros) les
obliga esta normativa a denunciar cualquier maltrato o abuso sobre un menor,
que, en caso de no actuar, comunicar de forma inmediata a la autoridad
competente, puedan ser acusados de un delito de omision del deber de socorro.
En esta investigacion se ha podido comprobar que, antes y después de la Ley
del menor, funcionarios sanitarios, policiales, educativos, judiciales,
asistenciales no dan traslado en multiples ocasiones de estas situaciones de
maltrato a las autoridades competentes, dejando al menor en una situacion de
desproteccion.

-Instrumentalizacion y puesta en marcha de medidas de coordinacion
entre los distintos agentes intervinientes en los procesos de proteccion y auxilio
al menor: sanitarios, policiales, educativos, judiciales, asistenciales.

-Cambios sustanciales en los psicosociales (que se exponen anteriormente
en el Decalogo? de modificaciones del Pacto de Estado contra la Violencia de
Género) y otros informes en los que se culpabilice o se ponga en duda a las
madres (sin datos objetivos, comprobables y fehacientes) que acuden a
denunciar maltrato sobre sus hijos, con el tnico objetivo de protegerlos.
Modificaciones y prohibicion de recomendar en los procedimientos de divorcio
o/y otros procesos en los que se aconseja que los menores vean o convivan con
el maltratador o abusador para no perder el vinculo afectivos, recogidos en los
informes de las asistentes sociales y psicologas de los gabinetes forenses...

-Aplicacion de responsabilidad sobre las acciones de los intervinientes
(fuerzas de seguridad del Estado, trabajadores sociales y psicologos, redactores
de psicosociales, personal de puntos de encuentros... sobre todo fiscales y
jueces) de sus decisiones. No es ni siquiera logico que no exista responsabilidad
alguna sobre quienes intervienen y no protegen a los menores por inaccion y/o
impericia y negligencia. Analogo, a los casos violencia de género, con resultado
de asesinato, graves lesiones o invalideces, debe comenzar a exigirse
responsabilidades al juzgador y al Ministerio fiscal. En supuestos del tipo, no
accion o negligencia (negativa a dictar orden de alejamiento, suspender
convivencia, la estancia temporal o régimen de visitas a los menores y al
padre/madre maltratador/a que derive en asesinato o en graves consecuencias
para el menor.

% Se referencia anteriormente. “Decdlogo de modificaciones del Pacto de Estado contra
la Violencia de Género” Dra. Elena Ramallo
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8.2. Medidas de caracter reparador por parte del Estado a
madres/padres victimas de violencia vicaria/extension

Estas medidas se aplicaran casos extremos de, asesinato, invalideces o
graves secuelas para el menor y/o cuando una madre/padre sufre el asesinato
de su hijo, adoptar las siguientes medidas, que seran contenidas y ampliadas en
la futura ley contra la violencia vicaria y de extension:

-El reconocimiento expreso y especifico de la condicion de victima de
violencia de extension o vicaria a menores o madres/padres victimas de esta
violencia.

-Este reconocimiento por parte del Estado de la condicion de victima
(violencia vicaria/extension) serd automadtica y no requerird de interponer
demandas para obtenerla.

-El derecho a beneficios de las victimas e indemnizaciones sera fijado en
la sentencia de condena del maltratador/asesino, evitando interminables y
traumaticos procesos judiciales que reviven nuevamente la tragedia.

-Creacion de un Fondo del Estado de responsabilidad subsidiaria que
cubra la parte de las indemnizaciones que no puedan asumir los
maltratadores/asesinos y, en casos de insolvencia que cubra en su totalidad la
indemnizacion.

-A los menores victima de violencia vicaria, desde un punto de vista mas
operativo para recibir estos derechos y beneficios (en cuanto a derechos,
cuidados reparativos y compensaciones economicas), se le sumarian, como
victimas de tal condicion los huérfanos de violencia de género (330 huérfanos
de 1.118 mujeres asesinadas a fecha 8 noviembre 2021) Recogiendo a todos ellos
la imprescindible y futura ley de violencia vicaria y de extension.

-Todas las medidas reparadoras serdan implantadas a nivel nacional,
independientemente de las normativas de dmbito autonomico.

-Algunas de las primeras medidas reparadoras y de reconstruccion
contemplardn el disefio y puesta en marcha de politicas de recuperacion
psicologica/psiquiatrica en tiempo indefinido y cubierta en su totalidad por la
Seguridad Social. Pension vitalicia para las victimas. Prioridad en el derecho a
viviendas de proteccion, con caracter permanente, para los menores y sus
madres/padres en riesgo. Tutela y ayuda hasta conseguir la normalizacion de su
situacion economica y de empleo. Reserva de plazas publicas para las
madres/padres victimas y Politicas especificas de adaptacion a un empleo.

9. Reflexiones conclusivas

El planteamiento inicial de este estudio ha consistido en definir e
identificar la violencia vicaria y la de extension. Explicando que, mientras la
primera es una derivada de la violencia machista, la segunda no lo es. Esta
ultima se produce por parte de cualquiera de los progenitores (padre/madre).
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En ambas violencias, el denominador comun, es la instrumentalizacion y el
maltrato sobre los hijos como modo de afligir dafio y sometimiento al otro
progenitor. No obstante, cabe sefialar que, estas agresiones y asesinatos sobre
los menores, en un elevadisimo niimero de casos se producen en el &mbito de la
violencia de género.

El principal objetivo de esta investigacion ha sido conformar una base
con fundamentos que, abordan desde las caracteristicas que presentan estas
violencias, hasta las principales medidas preventivas y reparadoras que debe
contener la futura ley.

El andlisis de esta investigacion se desarrolla a través de dos vias de
estudio. La primera, el andlisis de un universo de casos de 231 mujeres
(victimas de género con reconocimiento judicial, con otros reconocimientos
legalmente reconocidos y victimas no reconocidas y mujeres no victimas de
género) Conjuntamente, aplicando el aprendizaje de casos, se examinaron los
asesinatos de los ultimos 20 anos. Todo ello, con el fin de aportar datos que
permitan desarrollar, sobre todo, medidas preventivas, pero también
reparadoras.

Desde 2013, afio en el que se empezaron a contabilizar de forma oficial
estos datos han sido asesinados en Espafia total de 42 menores victimas de
violencia vicaria y de extension. Del examen de estos casos se obtiene un dato
cardinal, los dos principales motivos por los que no se evito el asesinato de los
menores. Y estos son: la falta de credibilidad sobre las denuncias de las madres,
cuando dieron la luz de alarma, y la inaccion judicial a la hora de adoptar
medidas de proteccion sobre los menores.

La segunda via es el analisis de la normativa en la legislacion espafiola
sobre este tipo de violencias. Concluyendo que, ni siquiera se encuentra
tipificada como tal. Asi lo reconoce el propio Observatorio Contra la Violencia
de Género del CGPJ que especifica que, la violencia vicaria no es un término
legal, aunque si aceptado, de la extension ni se pronuncia.

Las normativas que encontramos en Espana, en relacion con este tipo de
violencia, son unos articulados sueltos como amplificaciéon de la ley autondmica
de la violencia de género. Ademds, estos articulados tunicamente los
encontramos en las normativas autonoémicas de Cataluna y Galicial®. Estos
acoplamientos normativos se realizan, sin sentido, como respuesta a la alarma
mediatica de algunos de los casos que han derivado en asesinatos de menores.

10 Espafia. Ley 17/2020, de 22 de diciembre, de modificaciéon de la Ley 5/2008, del
derecho de las mujeres a erradicar la violencia machista. De Cataluna. Boletin Oficial del
Estado, 13 de enero de 2021, ntim. 11, paginas 3096 a 3113 (18 pags.)

Espafia. Ley 14/2021, de 20 de julio, por la que se modifica la Ley 11/2007, de 27 de julio,
gallega Boletin Oficial del Estado, 21 de junio de 2021, num. 226, paginas 115299 a 115301
(3 pags.)
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La falta de rigor sobre la casuistica y de las necesidades reales basadas en
estudios o investigaciones provoca que, redacten articulados sin comprender ni
el significado del término. No aportando medidas eficaces, tinicamente se
aproximan al ambito reparador, pero igualmente sin desplegar procedimientos
eficaces. Ninguna de estas normativas agregadas, anteriormente referidas,
contempla la prevencion de esta violencia.

En cuanto a las propuestas de modificaciones normativas expuestas a lo
largo de esta investigacion, se incide en la imperiosa necesidad de redactar una
ley propia y especifica para este tipo de violencia (vicaria y por extension)
ejercida sobre los menores/hijos. Una ley en la que se incluya y desarrolle esta
violencia de manera concreta y determinada. En la que el elemento central sea
el menor. En la que se desplieguen medidas e instrumentos preventivos
concretos para evitar el maltrato y el asesinato de los menores. Asimismo, se
enuncian unas medidas iniciales de cardcter reparador dirigido a
madres/padres victimas de violencia vicaria/extensién en caso de dafio o
muerte para el menor que debe de asumir el Estado.

Al margen del principal objetivo, la redaccion de una ley especifica -que
se demorara anos-, este estudio, las conclusiones de ambas vias, asi como, todos
los elementos examinados priorizan el hecho de aportar instrumentos y
medidas de aplicacion urgente e inmediata que ayuden a frenar el sufrimiento y
los asesinatos de menores.

En definitiva, esta investigacion deberia conformar la base, de las
necesidades y medidas ineludibles, de la futura ley contra la violencia vicaria y
de extension de este pais.
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RESUMEN

El pretendido impulso legislativo propuesto respecto de la introduccion
del procedimiento de mediacion en cuanto férmula autocompositiva de
resolucion de conflictos como piedra angular que convive y asiste con el
proceso jurisdiccional no se ha producido en el marco de los conflictos penales.
Pocos son los ejemplos que a nivel ejecutivo encontramos respecto de la
implementacion publica de servicios de justicia restaurativa, o en menor
medida, de la propia mediacion penal. Una escasa y dispersa regulacion que
puede terminar afectando cuestiones de gran calado, como, por ejemplo, la
pacificacion del conflicto penal. A tal fin, se propone realizar un estudio,
mediante un sistema de mapeo, que traslade las estructuras conceptuales y
procedimentales propias de la mediacion en el ambito penal a la realidad de los
diferentes tipos penales. No obstante, la apertura hacia la utilizacion del
método medial se produce de forma escalonada, al proscribirse segtin los casos.
La posibilidad de disponer el método medial deberia ser valorada desde una
perspectiva casuistica y tomando como referencia un disefio integral, dindmico
y sumario, como ya sucede en materia de responsabilidad penal del menor.

ABSTRACT

The intended legislative impulse of the mediation procedure has not
taken place in the framework of criminal conflicts in Spain. There are few
examples at the executive level of public implementation of restorative justice
services. A scarce and scattered regulation that may end up affecting issues of
great importance, such as, for example, the pacification of the criminal conflict.
To this end, it is proposed a study, by means of a mapping system, that
transfers the conceptual and procedural structures of mediation to the different
types of criminal offenses. However, the use of the medial method is gradual
under Spanish law, as it is proscribed depending on the case. The medial
method should be assessed from a casuistic perspective and taking as a
reference a comprehensive, dynamic and summary design.
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1. Introducciéon

Las formulas autocompositivas prevén que la solucion al conflicto
planteado entre dos o mds sujetos se alcance mediante el acuerdo de
voluntades, ocupando un lugar preferente entre tales formulas la propia
mediacion.

Segin BARONA VILAR!, “la mediacién consiste en un procedimiento
extrajurisdiccional, en virtud del cual victima e infractor, voluntariamente, se
reconocen capacidad para participar en la resolucion de su conflicto penal, que
existe, con intervencion de un tercero, al que llamamos mediador,
reestableciendo la situacion previa al delito y el respeto al ordenamiento
juridico, amén de dar satisfaccion a la victima y el reconocimiento de tal
actividad por el victimario”.

No obstante, el pretendido impulso legislativo propuesto respecto de la
mediacion no ha conseguido alcanzar las deseadas cotas de implementacion
que auguraban las propias Exposiciones de Motivos de los diferentes
Anteproyectos?.

Su propia configuracion inicial a nivel organico tampoco ha supuesto la
exportacion extensiva del modelo a los diferentes 6rganos judiciales. Como
refiere DORADO PICON?, “esta modalidad de Servicio Comtn Procesal ha sido
introducida en la LOPJ por la LO 7/2015 debido a la nueva funcion que se ha
atribuido por el articulo 436 a los secretarios judiciales [hoy Letrados de la
Administracion de Justicia]. Como Servicio Comuin Procesal no esta previsto en
ninguna Oficina judicial, sin embargo, el Ministerio de Justicia, en su territorio,
y concretamente en la Oficina Judicial de Murcia ha optado por la implantacion

1 BARONA VILAR, Mediacién penal: fundamento, fines y régimen juridico, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2011, pp. 257 a 318.

2 Al menos respecto del Anteproyecto de Ley de Impulso de la Mediacidon, mientras
que, respecto del Anteproyecto de Ley de Medidas de Eficiencia Procesal del Servicio Publico
de Justicia, aun estar por ver.

3 DORADO PICON, Un cambio en la administracién de justicia: la oficina judicial,
Universidad Pablo de Olavide, Sevilla, 2017, pp. 221 y 222.
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de una experiencia piloto creando la Unidad de Mediacion Intrajudicial,
integrada funcionalmente en el Servicio Comun de Ordenacion del
Procedimiento de la Oficina judicial de Murcia. La principal innovacion de este
proyecto es que se centraliza en una unidad de la Oficina judicial las posibles
derivaciones de mediacion intrajudicial, y para ello se pone al frente a un
secretario judicial, especializado en mediacion”.

De otro lado, la inicial implementacién de los servicios de mediacion, con
caracter general, se hizo depender en gran medida, del voluntarismo de los
propios servidores publicos llamados a ejecutar los correspondientes acuerdos
mediales, entidades de mediacién y profesionales cualificados. Con tales
cimientos, los servicios de mediacion sean de naturaleza publica o privada, no
han calado como habria sido deseable en el conjunto de la ciudadania a la hora
de decidir la formula mas adecuada para la resolucion de sus derechos
subjetivos, de naturaleza disponible.

Asimismo, escasas son las muestras que a nivel autonémico han
potenciado el recurso al procedimiento de mediacion, al margen de los
procedimientos de familia. En esta linea destaca la firme apuesta del Gobierno
vasco tanto por potenciar la mediacion penal de naturaleza publica, como por
promover los mas amplios servicios publicos de justicia restaurativa.

La creacion de las Oficinas de Justicia Restaurativa previstas en la Ley
4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la victima del delito (en adelante LEVD), a
dia de hoy, dista mucho de ser una realidad. Pretender que en el texto de un
mero precepto (art. 15 LEVD) puedan reflejarse y regularse todas las materias
que informan la justicia restaurativa es cuanto menos de dificil consecucion; sin
que, ademas, el tan ansiado desarrollo legislativo, al hilo de lo previsto en la
Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacion en asuntos civiles y mercantiles, termine
por llegar para las materias con trascendencia penal.

Por lo tanto, una normativa tan escueta como dispersa abona la
necesidad de plantear estudios cientificos sobre la materia.

2. Metodologia empleada

Validada, a grandes rasgos, la posibilidad de disponer de formulas
autocompositivas en la composicion del conflicto penal?, el objetivo inicial
radica ahora en realizar un estudio, mediante un sistema de mapeo, que
traslade las anteriores estructuras conceptuales a la realidad de los diferentes
tipos penales.

4 Véase SANCHEZ GOMEZ, «Mediacién Penal y Violencia de Género. Un adecuado
sistema de resolucidon de conflictos», en Construyendo la igualdad. La feminizacion del Derecho
privado, Tirant lo Blanch, Valencia, 2016, pp. 1153 y ss.
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La metodologia propuesta parte de un enfoque basico en que se tendran
en cuenta, en primer lugar, la intervencion de la victima en el &mbito en que los
diferentes tipos penales analizados despliegan sus efectos sustantivos y
procesales.

A modo de ejemplo, desde la perseguibilidad de la accion tipica hasta las
consecuencias que el comportamiento procesal de la victima pudiera acarrear
en sede de enjuiciamiento.

En segundo lugar, aquellos tipos penales que permiten una graduacion
de sus consecuencias podran ser considerados desde la dptica medial. Lo cual,
no implica descartar el método autocompositivo para la composicion del
conflicto que prevén los tipos penales basicos.

En tercer lugar, habra de valorarse las posibilidades que plantean las
formulas autocompositivas en aquellos aspectos del conflicto penal que
potencian o consolidan la composicién final, con unos resultados que se
presentan mas alla de los tradicionales contornos punitivos.

3. El funcionamiento de las Oficinas de Justicia Restaurativa

Indudablemente, la Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la victima
del delito ha supuesto la introduccion expresa de las férmulas
autocompositivas en la resolucion de determinados conflictos penales.

Asi, dispone el articulo 15 LEVD:

1. Las victimas podran acceder a servicios de justicia restaurativa, en los
términos que reglamentariamente se determinen, con la finalidad de obtener una
adecuada reparacion material y moral de los perjuicios derivados del delito, cuando se
cumplan los siguientes requisitos:

a) el infractor haya reconocido los hechos esenciales de los que deriva su
responsabilidad,;

b) la victima haya prestado su consentimiento, después de haber recibido
informacién exhaustiva e imparcial sobre su contenido, sus posibles resultados y los
procedimientos existentes para hacer efectivo su cumplimiento;

c) el infractor haya prestado su consentimiento;

d) el procedimiento de mediacion no entrafie un riesgo para la segquridad de la
victima, ni exista el peligro de que su desarrollo pueda causar nuevos perjuicios
materiales o morales para la victima; y

e) no esté prohibida por la ley para el delito cometido.

2. Los debates desarrollados dentro del procedimiento de mediacion serdn
confidenciales y no podrin ser difundidos sin el consentimiento de ambas partes. Los
mediadores y otros profesionales que participen en el procedimiento de mediacion,
estardn sujetos a secreto profesional con relacion a los hechos y manifestaciones de que
hubieran tenido conocimiento en el ejercicio de su funcion.
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3. La victima y el infractor podrdn revocar su consentimiento para participar en el
procedimiento de mediacion en cualquier momento.

A tal efecto, el acceso de las victimas a los servicios de justicia
restaurativa se producird, a falta del oportuno reglamento de desarrollo, con la
finalidad de obtener una adecuada reparacion material y moral de los perjuicios
derivados del delito, cumplidos los citados requisitos. Por el contrario, los
unicos requisitos que se plantean para el acceso de los sujetos victimarios seria
la prestacion de consentimiento y haber reconocido los hechos esenciales de los
que deriva su responsabilidad.

Seguidamente, se describen los principios especificos del procedimiento
de mediacion penal desde la ldgica perspectiva de su naturaleza voluntaria y
confidencial, incorporando unos estandares concretos respecto de la
articulacion del secreto profesional. El precepto no incorpora algunos de los
regulados en la Ley 5/2012, de mediacion en asuntos civiles y mercantiles (en
adelante LMACM), limitandose a afirmar la concurrencia de los citados
anteriormente.

La naturaleza voluntaria de participacion en el procedimiento de
mediacion se hace depender, entonces, del consentimiento informado de la
victima. No asi respecto del victimario, que meramente podra prestar su
consentimiento al respecto. En ambos supuestos, el consentimiento para
participar en el procedimiento de mediacion podra ser revocado en cualquier
momento.

No se introducen, sin embargo, los parametros contractuales del articulo
6 LMACM previstos para aquellos supuestos en que exista un pacto por escrito
que exprese el compromiso de someter a mediacién las controversias surgidas o
que puedan surgir, se deberd intentar el procedimiento pactado de buena fe,
antes de acudir a la jurisdiccion o a otra solucion extrajudicial.

Respecto de la aplicacion del principio de igualdad que debe regir el
procedimiento de mediacion, en cualesquiera de sus modalidades materiales, es
necesario advertir su omision expresa en el contenido del precepto comentado.

Las particulares circunstancias en que se desarrolla el conflicto penal, ha
provocado una tendencia a excluir, en segin qué supuestos, el recurso al
procedimiento de mediacion, precisamente sobre la base de que no es posible
garantizar la concurrencia del principio de igualdad entre las partes.

No obstante, es preciso advertir que si la existencia de un conflicto penal
puede implicar una posicion desigual entre victima y victimario, ninguna duda
cabe que su composicion en sede procesal se plantea desde la estricta aplicacion
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del principio de igualdad en cuanto a las posibilidades de alegacion y prueba
de las partes®.

Misma identidad de razon puede plantearse respecto del procedimiento
de mediacion. La regulacion prevista en el articulo 7 LMACM precisamente
detalla la garantia de intervencion de las partes en el procedimiento de
mediacion con plena igualdad de oportunidades, manteniendo el equilibrio
entre sus posiciones y el respeto hacia los puntos de vista por ellas expresados,
sin que el mediador pueda actuar en perjuicio o interés de cualquiera de ellas.
La igualdad en el procedimiento medial también se garantiza en cuanto a las
facultades de intervencién equilibrada entre las partes y la debida
imparcialidad de las personas mediadoras.

El articulo 8 LMACM, regula precisamente la neutralidad que debe
informar el procedimiento de mediacion y, consecuentemente, la actuacion de
las personas mediadoras, conectdandose con los criterios que deben regir su
actuacion, informada por la debida imparcialidad, establecidos en el articulo 13
LMACM.

Respecto del principio de imparcialidad, se prevé que el mediador antes
de iniciar o de continuar su tarea, y durante todo el procedimiento de
mediacion, ponga de relieve cualquier circunstancia que pueda afectar a su
imparcialidad o bien generar un conflicto de intereses. Tales circunstancias
incluiran, en todo caso:

a) Todo tipo de relacion personal, contractual o empresarial con una de
las partes.

b) Cualquier interés directo o indirecto en el resultado de la mediacion.

c) Que el mediador, o un miembro de su empresa u organizacion, hayan
actuado con anterioridad a favor de una o varias de las partes en cualquier
circunstancia, con excepcion de la mediacion.

De esta forma, los subsiguientes principios que si son objeto de
regulacion deben ser conectados, entre otros, con el de imparcialidad.

En efecto, la confidencialidad debera predicarse respecto de los debates
que se susciten dentro del procedimiento de mediacién, pero también respecto
de los hechos y manifestaciones de que hubieran tenido conocimiento las

5 Critico con tales planteamientos se muestra SANCHEZ GOMEZ, «Mediacién Penal y
Violencia de Género. Un adecuado sistema de resolucion de conflictos», en Construyendo la
igualdad. La feminizacién del Derecho privado, en referencia 4, pp. 1162 y 1163, para quien “el
principio de igualdad en el proceso penal se garantiza disponiendo iguales medios de ataque y
de defensa para las partes, desde la perspectiva que aporta la defensa de los derechos e
intereses legitimos a través del juicio jurisdiccional. Mas atn, dicha situacion no necesariamente
conlleva descartar la institucion de la mediacién penal, sino que la cuestion de fondo radicaria
en fomentar un adecuado equilibrio entre las partes, para que voluntariamente, puedan someter
la composicién de su controversia a las tareas mediadoras, especialmente informadas por la
confidencialidad de su practica”.
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personas mediadoras, que se encuentran amparadas por el secreto profesional
(art. 416 y 417 LECrim). Se exceptua la posibilidad de que las partes presten
ambas su consentimiento para poder revelar las informaciones que se suceden
en el curso del procedimiento de mediacion.

Asi las cosas, las posibilidades de derivacion a tales servicios deberan
producirse bien por iniciativa de las partes bien por derivacion de los diferentes
operadores juridicos pertenecientes a la Administracion de Justicia. Incluso por
las propias Fuerzas y Cuerpos de Seguridad con competencias en la materia.

Por tanto, vistas las citadas competencias de las Oficinas de Justicia
Restaurativa, como se produce el acceso a tales servicios, asi como el desarrollo
de los principios que informan el procedimiento de mediacion a seguir, es
posible afirmar que tales servicios deberan estar servidos por mediadores
publicos o cuya actuacion sea retribuida con cargo a fondos publicos. Tales
cuestiones, abririan también el subsiguiente debate acerca de la idoneidad
de los profesionales de la mediacion en el dmbito penal y la ausencia de
una regulaciéon que establezca los parametros habilitantes y formativos
necesarios para el desarrollo de sus funciones profesionales como personas
mediadoras, como por ejemplo si ocurre en materia civil y mercantil (art. 11
LMACM vy arts. 3 a 7 del Real Decreto 980/2013, de 13 de diciembre, por el
que se desarrollan determinados aspectos de la Ley 5/2012, de 6 de julio, de
mediacidn en asuntos civiles y mercantiles).

4. Los conflictos penales susceptibles de mediacion

La apertura hacia la utilizacion del método medial se produce de forma
escalonada, al proscribirse respecto de aquellos delitos que no lo admitan, por
norma con rango de Ley, lo cual obviamente deja latente el debate acerca de la
conveniencia o pertinencia de la mediacion segun los tipos penales.

Este hecho resulta ser justificacion suficiente respecto del analisis inicial
que aqui se propone. Si bien, se ha de poner manifiesto que la existencia de un
listado cerrado puede resultar contraproducente porque puede obstaculizar y
hasta impedir el acceso a mediacién de tipos no incluidos en él al crear
estereotipos que operan a modo de freno automatico en los operadores juridicos
para impedir una actitud mas abierta y amplia ante la mediacién penal®.

Como sostiene CERVELLO DONDERIS’ “es complicado y poco
operativo determinar a priori qué delitos o faltas son apropiados para ser

6 Guia para la prdctica de la mediacion intrajudicial, Consejo General del Poder Judicial, p.
114.

7 CERVELLO DONDERIS, Principios y garantias de la mediacion penal desde un enfoque
resocializador y victimoldgico, Tirant Online, 2013, (ref. de 17 de noviembre de 2021), disponible en
Web: www.tirantonline.com. En similares términos se pronuncia ROLDAN BARBERO, «La
mediacion penal: entre el orden legal y la voluntad de mejorar», en Revista Penal, nam. 11, 2003,
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sometidos a un proceso de mediacion, ya que la ausencia de estereotipos es una
constante en los distintos sistemas y procedimientos, por ello hay que valorar
qué criterios se pueden utilizar para seleccionar los asuntos mediables o
idoneos para la mediacion tanto en relacion a la conducta, como al agresor o a
la victima, teniendo en cuenta que las combinaciones son muy variadas y que
las distintas experiencias de mediacion penal son lo suficientemente diversas
para no poder realizar una seleccion exhaustiva”.

La posibilidad de disponer el método medial deberia ser valorada desde
una perspectiva casuistica®, teniendo presente ademas factores diversos: desde
posicion y testimonio de victima y victimario, posibles estrategias procesales,
disposicién a solventar el conflicto, adecuacion de los medios materiales y
personales de que se disponga para el procedimiento medial, etc’.

Asimismo, los conflictos penales pueden presentar un marco conceptual
y procedimental comun, si bien, los instrumentos y medidas que permiten la
composicion del conflicto con frecuencia varian.

De mayor calado resulta la delimitacién propuesta por el art. 15.1 c)
LEVD, pues supedita el recurso a la justicia restaurativa a que el procedimiento
de mediacién no entrafie un riesgo para la seguridad de la victima, ni exista el
peligro de que su desarrollo pueda causar nuevos perjuicios materiales o
morales para la victima.

La competencia para valorar tales riesgos légicamente se residencia en la
propia Oficia de Victimas, atendidas las resultas de la investigacion gubernativa
y judicial en curso.

No obstante, la introduccion del elemento prospectivo en la denegacion
de justicia restaurativa, desde la perspectiva tanto de un posible perjuicio
material como moral para la victima, supone introducir un criterio casuistico
mas alld de una enumeracion exhaustiva de los conflictos penales susceptibles
de composicion mediante formulas autocompositivas.

En dicho enfoque, la delimitacion predictiva realizada por tercero
respecto de la concurrencia de un posible perjuicio moral puede situarse
razonablemente en la esfera intersubjetiva del conflicto penal®.

p- 134 y BARONA VILAR, Mediacion penal: fundamento, fines y régimen juridico, en referencia 1, pp.
287 a 318.

8 Al respecto, puede consultarse, PASQUAL DEL RIQUELME HERRERO, Mediacién
penal: marco conceptual y referentes. Guia conceptual para el disefio y ejecucion de planes estratégicos
nacionales de mejora y fortalecimiento de la mediacion penal, EUROsociAL II, Secretaria General de la
Conferencia de Ministros de Justicia de los Paises Iberoamericanos (COMJIB), julio, 2013, pp. 38
y ss.

9 Véase BARONA VILAR, Mediacion penal: fundamento, fines y régimen juridico, en
referencia 1, pp. 287 a 318.

10 Sobre las vertientes intersubjetiva y social presentes en la conformacion del conflicto
penal puede consultarse SANCHEZ GOMEZ, «Mediacién Penal y Violencia de Género. Un
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Comenzando el recorrido propuesto, en primer lugar, el articulo 21.5 CP
regula la atenuante de reparacion del dafio, con unos atributos materiales
especificos, en cuanto reparacion del dafio o la disminucién de sus efectos, y
temporales, pudiéndose producir en cualquier momento del procedimiento y
como limite absoluto, siempre con anterioridad a la celebracién del acto del
juicio oral™.

De esta forma, la atenuante permite vislumbrar la posibilidad de
mediacion desde una doble perspectiva.

Por un lado, una aplicacién general que permite introducir la reparacion
para todo tipo de delitos, acercando su fundamento a los principios
inspiradores de la mediacion.

Por otro lado, una aplicacién especifica, prevista para aquellos tipos
delictivos que sefialan la reparacion del dafio como elemento de determinacion
de la pena a aplicar.

A modo de ejemplo, delitos sobre ordenacion del territorio y el
urbanismo (arts. 319 y ss. CP), sobre el patrimonio historico (arts. 321 y ss.),
contra los recursos naturales y medio ambiente (arts. 325 y ss. CP) y proteccion
de la flora y fauna (art. 332 y ss. CP), o bien respecto de la responsabilidad
penal de las personas juridicas, como establece el articulo 31 bis quater c).

En segundo lugar, respecto de los delitos privados, en cuanto a la
retractacion del sujeto pasivo o por aplicacion de los arts. 130. 5 CP y 215.3 CP,
que regulan la extinciéon de responsabilidad penal basada en el perdon del
ofendido, cuando se trate de delitos leves perseguibles a instancia del agraviado
o laley asi lo prevea.

Ello, aun teniendo en cuenta la graduacion que proceda (arts. 206, 209 y
214 CP), si se tiene presente la regulacion del procedimiento por delitos de
injuria y calumnia contra particulares que incluye como requisito de
procedibilidad el intento de conciliacion entre las partes.

En otras palabras, no se admitird querella por injuria o calumnia
inferidas a particulares si no se presenta certificacion de haber celebrado el
querellante acto de conciliacion con el querellado, o de haberlo intentado sin
efecto (art. 801 LECrim).

En tercer lugar, cabria sostener la existencia de formulas de composicién
intrajudicial, en la que el principio de oportunidad aparece con un reflejo
normativo consolidado en la praxis judicial 2.

adecuado sistema de resolucidon de conflictos», en Construyendo la igualdad. La feminizacién del
Derecho privado, en referencia 4, pp. 1153 y ss.

11 Dicho precepto debe ser necesariamente puesto en relacion con los arts. 81.3 y 88 CP
que regulan las posibilidades de suspension y sustituciéon de la pena, respectivamente.

12 La Ley 41/2015, de 5 de octubre, de modificacién de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal para la agilizacion de la justicia penal y el fortalecimiento de las garantias procesales,
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Como sefiala SANCHEZ GOMEZ?, si las férmulas autocompositivas de
resolucion de conflictos implican necesariamente la existencia de derechos
disponibles (art. 19.1 LEC), no tendria cabida su utilizacién intraprocesal dentro
del proceso penal espafiol en cuanto a previsibles acuerdos que afecten la
extension de las penas privativas de libertad, a salvo el enjuiciamiento de
determinados delitos, véase delitos privados, entre otras particularidades.

Sin embargo, encontramos una mas que consolidada excepcién al
considerar la conformidad penal a partir de las premisas pensadas sobre la base
de la figura del allanamiento o la transaccion!.

En efecto, entre las formulas autocompositivas presentes en el proceso
penal la conformidad, en el &mbito judicial, ha tenido previsiéon normativa®.

A modo de conclusion, aquellos delitos que prevén la posibilidad de
conformidad seran susceptibles de acercar la composicién del conflicto penal
que plantean a los principios inspiradores de la mediacion. Indudablemente, la
casuistica dispondra donde se encuentran los limites de la anterior premisa.

También el procedimiento de aceptacion por decreto podria resultar un
ejemplo mas claro de introduccion de la mediacion o de parte de su
fundamento, en la composicion de los conflictos penales susceptibles de ser
tramitados por esta via procedimental. Misma identidad de razén respecto del
enjuiciamiento de los delitos leves, conforme lo prescrito en el articulo 963
LECrim.

En quinto lugar, podriamos situar dentro del &mbito de conocimiento del
procedimiento medial, delitos que prevén como condicion de perseguibilidad la
previa puesta en conocimiento de la notitia criminis por parte de la victima, con
las consabidas excepciones que plantea el articulo 105 LEcrim.

A modo de ejemplo, el delito leve de homicidio por imprudencia menos
grave (art. 142.2 CP), las lesiones o maltratos (art. 147.2 y 3 CP o bien el art.

ha supuesto la introduccién del principio de oportunidad en la persecucion y enjuiciamiento de
los delitos leves (art. 963 LEcrim) asi como respecto del nuevo proceso de aceptacion por
decreto del Ministerio Fiscal (art. 803 bis a) LECrim). A tal fin, resulta necesario valorar el
contenido de la Circular 1/2015, sobre pautas para el ejercicio de la acciéon penal en relacion con
los delitos leves tras la reforma penal operada por la LO 1/2015.

18 SANCHEZ GOMEZ, El derecho de defensa en la investigacién de los delitos de terrorismo,
Universidad Carlos III, Madrid, 2014, pp. 31 y 32. Asimismo, puede consultarse AGUILERA
MORALES, El principio de consenso. La conformidad en el proceso penal espaiiol, Cedecs, Barcelona,
1998; BARONA VILAR, La conformidad en el proceso penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 1994; DE
DIEGO DIEZ, La conformidad del acusado, Tirant lo Blanch, Valencia, 1997 y MIRA ROS, Régimen
actual de la conformidad, Colex, Madrid, 1998.

14 ALCALA - ZAMORA y CASTILLO, El Allanamiento en el Proceso Penal, EJEA, Buenos
Aires, Argentina, 1962.

15 Véanse los articulos 655, 784.3 y 787, 800.2 y 801 LECrim, asi como el articulo 50 de la
Ley Organica 5/1995, de 22 de mayo, del Tribunal del Jurado.
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152.2 CP), el delito de reproduccion asistida sin consentimiento de la mujer (art.
161.2 CP), el delito leve de coacciones (art. 172 ter. 1 CP), respecto de los delitos
de agresiones, acoso y abusos sexuales (art. 191.1 CP), delitos contra la
intimidad, propia imagen y la inviolabilidad del domicilio, asi descubrimiento y
revelacion de secretos (arts. 197 a 197 ter), como establece el articulo 201.1 CP,
los delitos de abandono de familia, menores o personas con discapacidad
necesitadas de especial proteccion (arts. 226 y 227 CP), como se regula en el
articulo 228 CP, etc!e.

En sexto lugar, la gravedad de la pena a imponer ha sido un argumento
critico de confrontacion frente a la mediacion penal, admitiéndose, sin embargo,
para los delitos leves.

Ahora bien, la utilizacion de un elemento objetivo como la mera
gravedad de la pena supone delimitar el propio concepto, mas alla de los
actuales contornos punitivos previstos en el articulo 33 CP. Excluir
aprioristicamente la mediacion penal en funcién de la clasificacion que dispone
el precepto entrafaria una vision maximalista contraria al antes mencionado
articulo 15 LEVD.

Asimismo, la estricta objetivacion desatenderia la composicién de otros
planos presentes en la composicion del conflicto penal, especialmente los
elementos subjetivos y de pacificacion social.

Por tanto, una vez valoradas las circunstancias especificas de cada
situacion controversial convendria decidir si es aconsejable acudir al
procedimiento medial, desarrollando un marco previo que fundamente dicha
valoracion.

Junto a la gravedad de la pena pueden anadirse otros elementos de juicio
que permitan una composicion del conflicto penal, mas alld de la estricta
aplicacion de la pena o de la propia solucion consensuada.

A tal efecto, el diseno propuesto por BARONA VILARY, sostiene que
“podria permitirse acudir a la mediacion cuando existe una voluntad bilateral
de sometimiento a este procedimiento, cuando se valoran las circunstancias de
comision del hecho, el factor emocional, las consecuencia producidas sobre la
victima primaria y las secundarias o derivadas, y cuando se prevé que la
posibilidad de éxito de las medidas reparatorias puedan cumplir la finalidad
para la que se concibe esta modalidad procedimental”.

16 Para un listado completo de delitos semiptiblicos analizados desde la perspectiva de
su perseguibilidad, puede acudirse a MARCOS FRANCISCO, «Requisitos de perseguibilidad
de los delitos tras la reciente Ley de reforma del Cddigo Penal», en La Ley Penal, Editorial
Wolters Kluwer, Madrid, niim. 116, Secciéon Derecho Procesal Penal, Septiembre - Octubre,
2015.

17 BARONA VILAR, Mediacién penal: fundamento, fines y régimen juridico, referencia 1, pp.
287 a 318.
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Asimismo, GONZALEZ CANOQ?, parte de una estructura detallada
donde se prevea “la existencia de un autor determinado, y susceptible de
reinsercion social, el hecho no haya sido cometido con violencia o intimidacion
y objetivamente calificado, sea subsumible en una falta o delito que el CP
castigue con pena de multa sea Unica o alternativa, cualquiera que sea su
cuantia, o con pena de distinta naturaleza, no privativa de libertad, cuya
duracién no exceda de diez afios, o con una pena privativa de libertad inferior a
tres afios o de cinco anos, si en este ultimo caso, el imputado hubiere cometido
el hecho delictivo a causa de su dependencia de las sustancias sefialadas en el
num. 2 del articulo 20 del CP”.

En séptimo lugar, la consideracion de las conductas imprudentes de
caracter punible abre un interesante marco de actuacion para la composicion
del conflicto penal por via de la mediacion.

Las consecuencias juridicas que se derivan de tales infracciones del deber
de cuidado implican una aminoracion de las penas previstas en el tipo basico o
cualificado acercdndonos a la aplicabilidad del principio de oportunidad
presente en la mediacion para los delitos leves.

Asimismo, la aplicacion de manera unica o cumulativa de penas
diferentes a la privativa de libertad sittia la mediacion como el escenario idoneo
desde el que aplicar un modelo correccional y educativo, generalmente, de
menor incidencia en los derechos fundamentales de las personas.

Por ultimo, la ausencia de dolo permite potenciar el acercamiento de
posiciones entre victima y victimario al objeto de consensuar un acuerdo
restaurador. El conflicto penal puede presentar una conformacion propia desde
la perspectiva de las imprudencias punibles.

De esta forma, entre los delitos imprudentes cabria enumerar los que
siguen: homicidio imprudente (art. 142 CP), aborto imprudente (art. 146 CP),
lesiones imprudentes (arts. 152 y 158 CP), manipulacion genética imprudente
(art. 159.2 CP), sustitucidon de nifios por imprudencia (art. 220.5 CP), dafios por
imprudencia (art. 267 CP), blanqueo por imprudencia (art. 301.3 CP), delitos
contra los derechos de los trabajadores por imprudencia (art. 317 CP), danos
imprudentes en archivo registro, museo o patrimonio historico (art. 324
CP), contra el medio ambiente imprudente (art. 331 CP), delitos
imprudentes relativos a la energia nuclear y radiaciones ionizantes (art. 344
CP), incendios imprudentes (art. 358 CP), delitos contra la salud publica
imprudentes (art. 367 CP), falsedad por imprudencia (art. 391 CP),
prevaricacion judicial imprudente (art. 447 CP), deslealtad profesional por
imprudencia (art. 467.2 CP), delitos

18 GONZALEZ CANO, «La mediacién penal en Espafa», en La mediacion penal para
adultos, (Barona Vilar, Dir.), Tirant lo Blanch, Valencia, 2009, pp. 19 a 52.
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contra los derechos constitucionales por imprudencia (art. 532 CP), revelacion
de secretos imprudente (art. 601 CP), etc™.

Un dltimo apunte merece la regulacion prevista en la Ley Organica
5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal de los menores
(en adelante LRPM).

Desde la consideracion del principio de oportunidad en sede fiscal® se
prevé la posibilidad de componer el conflicto penal mediante tres niveles
alternativos (art. 19), atendidas la gravedad y circunstancias de los hechos y del
menor, de modo particular a la falta de violencia o intimidacién graves en la
comision de los hechos.

Un primer nivel de conciliacion entre victima y victimario que implica la
interactuacion entre victimario, quien reconoce el dano causado y se disculpe
ante la victima, y la aceptacion de las disculpas por esta tltima.

Un segundo nivel de reparacion del dafio causado a la victima o al
perjudicado por el delito mediante el compromiso asumido por el menor de
realizar determinadas acciones en beneficio de aquéllos o de la comunidad,
seguido de su realizacion efectiva.

Un tercer nivel resocializador (art. 25 CE), mediante el cumplimiento de
una actividad educativa propuesta por el equipo técnico en su informe.

Todo ello sin perjuicio del acuerdo al que hayan llegado las partes en
relacion con la responsabilidad civil, lo cual supone afiadir un elemento de
composicion mas al conflicto penal subyacente.

Asimismo, el elemento subjetivo del conflicto es amplio puesto que aun
en los casos en los que la victima del delito fuere menor de edad o incapaz,
podra surtir efectos siempre con la anuencia o que el compromiso comentado
sea asumido por su representante legal, con la aprobaciéon del Juez de Menores
(art. 19.6 LRPM).

De esta forma, la composicion del conflicto penal trasciende del concepto
clasico de mediacion, para situarse en una composicion integral dindmica y
sumaria del conflicto planteado, vista la articulacion intraprocesal del sistema
durante la tramitacién del correspondiente expediente (art. 19.4 LRPRM).

Mas aun, pues el correspondiente equipo técnico realizara las funciones
de mediacién entre el menor y la victima o perjudicado, a los efectos indicados
en los apartados anteriores, lo cual puede implicar las perspectivas o niveles

19 Listado obtenido de Guia Juridica Wolters Kluwers, Madrid, ref. de 21 de noviembre
de 2021, disponible en web: www.guiasjuridicas.wolterskluwer.es.

2 Véase FRANCES LECUMBERRI, «El principio de oportunidad y la Justicia
Restaurativa. Mediacion, conciliacion y reparacion en la Ley Orgéanica de responsabilidad penal
del menor», en InDret: Revista para el analisis del Derecho, 2012, n.? 4, pp. 21 y ss.
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propuestos, e informara al Ministerio Fiscal de los compromisos adquiridos y
de su grado de cumplimiento?'.

Por ultimo, también existen ejemplos de supuestos positivizados
concretos de tipos penales para los que se prohibe el recurso al procedimiento
de mediacion. Tal es la situacion que introduce la la Ley Organica 1/2004, de 28
de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género,
en la modificacion propuesta respecto del articulo 87 ter de la Ley Organica
6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial. A tal fin no han faltado autores que
afirman que se trataria de una opcion legislativa a la que se ha dotado de una
aplicabilidad excesivamente amplia.

5. Conclusiones

Del tenor del texto principal cabe destacar las siguientes conclusiones:

1. La Ley 4/2015 de 27 de abril ha supuesto la introduccion expresa de las
formulas autocompositivas en la resoluciéon del conflicto penal. No obstante, lo
anterior, la apertura hacia la utilizacion del método medial se produce de forma
escalonada, al proscribirse respecto de aquellos delitos que no lo admitan, por
norma con rango de Ley, lo cual obviamente deja latente el debate acerca de la
conveniencia o pertinencia de la mediacion segun los tipos penales.

2. La posibilidad de disponer el método medial deberia ser valorada
desde una perspectiva casuistica, teniendo presente ademas factores diversos.
Los conflictos penales pueden presentar un marco conceptual y procedimental
comun, no obstante, los instrumentos y medidas que permiten la composicion
del conflicto con frecuencia varian. La introduccion del elemento prospectivo en
la denegacion de justicia restaurativa, desde la perspectiva tanto de un posible
perjuicio material como moral para la victima, supone introducir un criterio
casuistico mas alld de una enumeracion exhaustiva de los conflictos penales
susceptibles de composicion mediante férmulas autocompositivas. En dicho
enfoque, la delimitacion predictiva realizada por tercero respecto de la
concurrencia de un posible perjuicio moral puede situarse razonablemente en la
esfera intersubjetiva del conflicto penal.

3. Cabria considerar la mediacion como método de resolucion de
conflictos penales desde la perspectiva de la perseguibilidad de la accion tipica
hasta las consecuencias que el comportamiento procesal de la victima pudiera
acarrear en sede de enjuiciamiento. En segundo lugar, aquellos tipos penales
que permiten una graduacion de sus consecuencias podran ser considerados
desde la dptica medial. Lo cual no implica descartar el método autocompositivo

21 Sobre el procedimiento aplicable a la composicion del conflicto en sus tres niveles
puede acudirse a los articulos 4, 5 y 15 del Real Decreto 1774/2004, de 30 de julio, por el que se
aprueba el Reglamento de la Ley Orgénica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la
responsabilidad penal de los menores.
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para la composicion del conflicto que prevén los tipos penales basicos. En tercer
lugar, habrd de valorarse las posibilidades que plantean las formulas
autocompositivas en aquellos aspectos del conflicto penal que potencian o
consolidan la composicion final, con unos resultados que se presentan mas alla
de los tradicionales contornos punitivos.

4. La regulacion prevista en la Ley Organica 5/2000, de 12 de enero,
reguladora de la responsabilidad penal de los menores, prevé, desde la
consideracion del principio de oportunidad en sede fiscal, la posibilidad de
componer el conflicto penal mediante tres niveles alternativos, atendidas la
gravedad y circunstancias de los hechos y del menor, de modo particular a la
falta de violencia o intimidacion graves en la comision de los hechos. De esta
forma, la composicion del conflicto penal trasciende del concepto clasico de
mediacion, para situarse en una composicion integral dindmica y sumaria del
conflicto planteado, vista la articulacion intraprocesal del sistema durante la
tramitacion del correspondiente expediente.
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PETICION DE PUBLICACIONES

La Revista Acta Judicial pretende ofrecer un espacio de difusion del estudio e
investigacion en el campo del Derecho espanol. La Revista esta abierta a todo
tipo de trabajos doctrinales relacionados con el Derecho publico y privado,
tanto en su perspectiva sustantiva como procesal. Puede tener un ambito y
dimensidén autonomica, nacional, europea e internacional, debiendo tener, en
estos dos ultimos casos, claros vinculos con el Derecho espanol. Si el estudio
realizado aparece como Derecho comparado, ambos Derechos tratados deben
alcanzar la misma, o andloga, proporcionalidad, relevancia y profundidad de
estudio del tema, de modo que el Derecho espaniol no quede relegado y sea su
referencia meramente testimonial. Al mismo tiempo, se pretende ofrecer un
canal de reflexion y difusién de estudios técnicos sobre nuevas tecnologias y
ciberseguridad que tengan aplicacion, incidencia o influencia en el Derecho
espanol.

La Revista Acta Judicial tiene una periodicidad semestral, publicindose en los
meses de enero y julio.

La revista esta abierta a la recepcion de articulos originales, hasta el 15 de mayo
para el numero de julio y el 15 de noviembre para el nimero de enero.

Se establece un sistema de evaluacion de articulos de revision por pares, en el
que intervienen un minimo de dos evaluadores externos a la entidad editora de
la Revista Acta Judicial, pulse para mas informacion.

Acta Judicial se edita en Madrid, Espafia, bajo el ISSN 2603-7173

Le agradecemos la difusion que pueda aportar a la revista informando de su
disponibilidad y periodo de recepcion de colaboraciones a quién considere que
puede interesar.

Normas de publicacion

Para publicar en la Revista Acta Judicial, los autores interesados deben enviar
sus textos en formato de Word (doc, docx) en cualquiera de sus versiones, a
través de la pagina web de la Revista, pulse aqui para mas informacion.

1. Contenido del articulo

Los articulos deben tener una extension entre 15 y 40 paginas (sin contar los
resumenes, las palabras clave y el sumario), si bien con caracter excepcional se
podra admitir hasta 50 paginas, siempre que se justifique la razon al enviar el
trabajo. Se seguird estrictamente la plantilla que la Revista pone a disposicion
del autor, cuyo uso se recomienda para facilitar el trabajo. Consulte la
informacion para autores disponible en la pagina web de la Revista.
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El articulo enviado para su publicacion debera contener los siguientes
elementos:

1. Titulo del articulo, en espanol y en inglés.

2. Nombre completo del autor o autores (maximo 4), con indicacién de su
filiacion (profesion o actividad académica) y una direccion electronica de
contacto.

3. Un resumen de 250 palabras como maximo (en espafiol y en inglés).

4. Palabras clave: entre cinco y diez (con un maximo de 2 lineas), separadas
por comas (en espanol y en inglés).

5. Sumario, consistente en los epigrafes y sub-epigrafes del articulo.

6. El texto del articulo, en espaniol, incluyendo en €l los cuadros y figuras (si
las hubiera), con una extension minima de 15 hojas y maxima de 40
hojas, o 50 hojas con cardcter excepcional y siempre que se justifique la
razon al enviar el trabajo.

7. Bibliografia. Al final del texto se consignara un listado completo con la
bibliografia o referencias bibliograficas empleadas en la elaboracion del
articulo. Todas las citas que se realicen dentro del texto deberan reflejarse
en la bibliografia. Las referencias bibliograficas se ordenardn por orden
alfabético del primer apellido del autor o primer autor si son varios. Para
distintos trabajos de un mismo autor o autores se tendra en cuenta el
orden cronoldgico segun el anio de publicacion.

8. El autor podréd incorporar en el texto o pie de pagina del articulo
palabras o conjunto de palabras con hiperenlaces que considere
oportunos (por ejemplo, enlace a normas en el BOE, sentencia en el
CENDQJ o Tribunal Constitucional), que quedaran en azul y no tendran
subrayado. Siempre que no sean citas, que deberan tener el formato
especifico de las citas.

9. El autor deberd indicar, al final del articulo, si existe algun tipo de
conflicto de intereses relacionado con el articulo. Asi mismo deberd
sefalar si el articulo ha sido realizado gracias a algun tipo de
financiacion.

2. Formato del articulo
La no adecuacion a la plantilla de Word establecida para la Revista y que se

pone a disposicion de los autores (tipo de letra, sangrado, espacios, formatos de
edicién, estructura,...), es motivo de rechazo directo del articulo presentado,
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pudiendo ser invitado desde el Comité Editorial a modificarlo segun plantilla y
enviarlo de nuevo.

A continuacion, se establecen una serie de reglas que el autor debera seguir a la
hora de escribir su articulo, asi como unas normas sobre el formato que, si no se
utiliza la plantilla facilitada por la Revista, debera tener en cuenta tomando
como base el formato que por defecto establece Word:

1. Tamarfio de hoja. Los articulos deben estar escritos en un tamafio de hoja
A4, con margenes de 3 cm por cada lado (superior, inferior, izquierdo y
derecho), con letra base Palatino Linotype, tamafio 12 puntos y espacio
sencillo, sin espaciado anterior ni posterior. En una sola columna. Solo con
“sangria especial” en “primera linea” de 1,25 cm (pinche aqui para
consultar la forma de realizarlo en Word).

2. Titulo del articulo en espafiol. Debe estar en letra Maytuscula, Palatino
Linotype 14, centrado en negrita (con el estilo “Titulo 1”7 de la plantilla).

3. Titulo del articulo en inglés. Debe estar en letra Minuscula, Palatino
Linotype 12, centrado en negrita (con estilo “Title in English” de la
plantilla).

4. Autores. Debe constar el nombre y apellidos de los autores, en letra
Palatino Linotype 12, centrada (con estilo “Titulo 2” de la plantilla).

5. Afiliacion autores. Debe constar la profesion, actividad académica, etc.,
Palatino Linotype 10, centrada (con estilo “Filiacion” de la plantilla).

6. Correo electronico autores. Debe constar el correo electronico de contacto
del autor, Palatino Linotype 10, centrada (con estilo “Filiacion” de la
plantilla).

7. Resumen y Abstract. Deberdn tener una extension maxima de 250
palabras, en letra Palatino Linotype 12, justificado (con estilo “Normal” de
la plantilla).

8. Palabras clave y Keywords. Deberan tener entre cinco y diez palabras,
tanto en espafiol como en inglés, separadas por comas, en letra Palatino
Linotype 12, justificado (con estilo “Normal” de la plantilla).

9. Cuerpo del articulo. Con letra base Palatino Linotype 12 puntos,
justificado y espacio sencillo, sin espaciado anterior ni posterior. Solo con
“sangria especial” en “primera linea” de 1,25 cm.

10. Epigrafes y sub-epigrafes. Los titulos de los diferentes apartados
(epigrafes y sub-epigrafes) deberan ir en mintuscula y negrita precedido de
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la correspondiente numeracion no automatica, que seguiran las siguientes
pautas:

1.

1.1.

1.1.1.

1.1.1.a.
Al terminar un epigrafe o sub-epigrafe hay que dejar un espacio entre el
texto y el epigrafe siguiente.

El titulo de los epigrafes y sub-epigrafes deben tener activados el “control
de lineas viudas y huérfanas” y "Conservacién con el siguiente" (en
“Paginacion” de “Lineas y saltos de pagina” de la seccion “Parrafo” de
Word. (Pinche aqui para consultar la forma de realizarlo en Word).

11. Notas al pie. Las notas al pie del texto, estaran enumeradas
correlativamente al final de cada pagina (en letra Palatino Linotype 10,
justificado, con espacio sencillo, sin espaciado anterior ni posterior). Pinche
aqui para consultar sobre notas al pie.

12. Numeracion de pagina. Los nameros de las paginas estaran alineados a
la derecha, en fuente Palatino Linotype, tamario 10.

13. Bibliografia. Al final del texto del articulo, se consignara un listado
completo con la bibliografia o referencias bibliograficas empleadas en la
elaboracion del mismo.

TODAS las citas que se realicen dentro del texto deberan reflejarse en la
bibliografia.

Las referencias bibliograficas se ordenardn por orden alfabético del primer
apellido del autor o primer autor si son varios. Para distintos trabajos de un
mismo autor o autores se tendra en cuenta el orden cronoldgico segtin afo
de publicacion.

14. Hiperenlaces. No tendran subrayado y quedaran con su caracteristico
color azul (segun el estilo de la plantilla “Hipervinculo”). En caso de ser
una cita, debe tenerse en cuenta el formato especifico de las citas.

3. El formato de las citas y bibliografias

El formato de las citas bibliograficas debera seguir la norma ISO 690:2010, cuyo
equivalente en espaniol es la norma UNE-ISO 690:2013, que fue traducida por la

Asociacion Espanola de Normalizacion y Certificacion (AENOR).
La norma UNE-ISO 690:2013 (ISO 690:2010) acepta el sistema de notas
continuas, que es el sistema que se exige en la Revista Acta Judicial.
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- Cita: Se insertan los numeros en cada nota de forma consecutiva. Si hay
diversas citas de un mismo recurso, se usard un numero de nota para cada
mencion que da lugar a la cita.

- Referencia: Se presentan las notas en su orden numérico. Si una nota se refiere
a un recurso ya mencionado (recurso citado en una nota anterior), bien se repite
la referencia completa o bien se da el numero de la nota anterior seguido de los
ntmeros de paginas necesarios, etc. (Ejemnplo niimero nota anterior: * ESPANA
PEREZ, M.D., referencia 8, p 556.)

- Fuentes de datos: Los datos usados en una referencia deberdn tomarse del
propio recurso citado (siempre que sea posible). Por orden de preferencia, las
fuentes apropiadas seran en primer lugar de la portada (o pagina de inicio de
un sitio web, rétulos de un audiovisual, etc.) y de otras partes de la obra en caso
necesario (verso de la portada, la cabecera, etc; cubierta o etiqueta asociada
permanentemente con el documento).

Se pueden anadir elementos que no aparezcan en el documento fuente, con el
fin de completar la informacion. Estos elementos deberan ir encerrados entre
corchetes [ ].

3.1. A continuacion le mostramos ejemplos de referencias bibliograficas que
cumplen con la norma UNE-1SO 690:2013.

Libros impresos y publicaciones monograficas similares con un autor

NOMBRE DEL CREADOR. Titulo del libro (cursiva). Edicion (si no es la primera
edicion). Lugar: Editor, Fecha de publicacién. Rango de paginas (de la contribucion).
Identificador normalizado (ISBN, ...) (si esta disponible)

Ejemplo: ESPANA PEREZ, M.D. La division de poderes en la constitucion espafiola.
Pamplona: Anagrama, 2004. pp. 25-26. ISBN 55-557960-37-5

Libros impresos y publicaciones monograficas similares con dos o més autores

NOMBRE DEL (DE LOS) CREADOR (ES). Titulo del libro (cursiva). Edicién (si no
es la primera edicién). Lugar: Editor, Fecha de publicacion. Rango de paginas (de la
contribucion). Identificador normalizado (ISBN,...) (si esta disponible)

Para las obras con mas de tres autores, se recomienda dar todos los nombres. Si se elige
no mencionar a todos los autores, se dard el nombre del primer autor seguido de "y
otros" o "et al.”

Ejemplo: THOMPSON, J., BERBANK-GREEN, B. y CUSWORTH, N. Introduccién a
la historia del derecho. Madrid: Taurus, 1988. p. 30.

Libros electrénicos y publicaciones monogréficas en linea
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Ejemplo 1: PASTOR PRIETO, S. Analisis Economico de la Justicia y Reforma Judicial
[en linea]. Tirant Lo Blanch, 2016. [consulta: 15 enero 2017] Disponible en:
http://www.tirantonline.com

Ejemplo 2: KAFKA, Franz. The Trial [en linea]. Translated by David WYLLIE. Project
Gutenberg, 2005. [consulta: 5 junio 2006]. Disponible en:
http://www.gutenberg.org/dirs/etext05/ktriall.txt

Capitulo de libro (referencias a contribuciones dentro de publicaciones
monograficas impresas)

NOMBRE DEL (DE LOS) CREADOR (ES). Titulo de la contribuciéon. En: NOMBRE
DEL (DE LOS) CREADOR (ES) Titulo (cursiva). Edicion (si no es la primera edicion).
Lugar: Editor, Fecha de publicacion, Rango de paginas (de la contribucion).
Identificador normalizado (ISBN...) (si esta disponible)

Ejemplo: GONZALEZ VEGA, FJ. La letra de cambio. En FERNANDEZ
TORREJON, J.A. (coord.) Manual de derecho mercantil. Granada: Comares, 2014, pp.
162-179.

Capitulo de libro en linea (referencias a contribuciones dentro de publicaciones
monograficas en linea)

Ejemplo: NATIONAL RESEARCH COUNCIL [U.S.], Committee on the Training
Needs of Health Professionals to Respond to Family Violence. Current Educational
Activities in the Health Professions. En: Confronting Chronic Neglect: The Education
and Training of Health Professionals on Family Violence [en linea]. Washington DC:
National Academy Press, 2002, pp. 35-44 [consulta: 23 junio 2006]. Disponible en:
http://darwin.nap.edu/openbook.php?record_id=10127&page=35

Articulo de revista (publicaciones seriadas impresas)

NOMBRE DEL (DE LOS) CREADOR (ES). Titulo de la contribucion En: Titulo de la
publicacion seriada fuente (cursiva). Edicion. Lugar: Editor, Fecha de publicacion,
Numeracion, Rango de paginas (de la contribucion). Identificador normalizado (ISSN,
...) (si esta disponible)

Ejemplo: LOPEZ CASTRO, A. La fe publica judicial. En: Revista de Derecho Politico.
Madrid: UNED, 1998, no. 84, pp. 173-194.

Articulo de revista en linea (contribucion dentro de una publicacién seriada en
linea)

Ejemplo: SALVADOR-OLIVAN, J.A., MARCO CUENCA, G., ARQUERO AVILES,
R. Impacto de las revistas espafiolas de Biblioteconomia y Documentacion vy
repercusion de las autocitas en su indice h. En: Revista Investigacion Bibliotecoldgica:
archivonomia, bibliotecologia e informacién, vol. 32, num. 77, octubre/diciembre, 2018,
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México. pp. 13-30. [consulta: 01 noviembre 2018] ISSN: 2448-8321. Disponible en:
http://rev-ib.unam.mx/ib/index.php/ib/article/view/57852/51944

Referencia a publicacion seriada en linea

Nombre publicacion (cursiva) [en linea]. Luchar: Editor, Fecha de publicacion,
Numeracion, Rango de péginas (de la contribucion) [consulta: fecha]. Identificador
normalizado (ISSN, ...) (si esta disponible). Disponible: enlace a la publicacion

Ejemplol : Acta Zoologica [en linea]. Oxford, U.K.: Blackwell Publishing Ltd., January
2006, vol. 87, issue 1 [consulta: 6 julio 2006]. Academic Search Premier. EBSCOhost
Research Databases. ISSN 0001-7272. Disponible en: http://search.epnet.com

Ejemplo 2: AJET: Australasian Journal of Educational Technology [en linea].
Australia: ASCILITE, Winter 2000, vol. 16, no.2 [consulta: 23 octubre 2003]. ISSN
0814-673X. Disponible: http://www.ascilite.org.au/ajet/ajet16/ajet16.html

Contribucién a las Actas de un Congreso

NOMBRE DEL (DE LOS) CREADOR (ES). Titulo de la contribucién. En: Titulo de la
publicacion fuente (cursiva). Edicion. Lugar: Editor, Fecha de publicacién, Numeracion,
Rango de paginas (de la contribucion). Identificador normalizado (si esta disponible)

Ejemplo: DE OCANA LACAL, D. Los archivos judiciales ante el reto de las nuevas
tecnologias. En: Congreso de archivos judiciales en Sevilla en mayo de 2007. Sevilla,
Consejeria de Justicia y Administracion Publica de la Junta de Andalucia, 2007. pp. 98-
101.

Legislacion

Pais. Titulo. Publicacién, fecha de publicacién, nimero, paginas.

Ejemplo: Espana. Ley organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo penal.
Boletin Oficial del Estado, 24 de noviembre de 1995, num. 281, p. 33987.

También puede consultar las normas de publicacion en la pagina web,
pulsando aqui.

Los autores autorizan la reproduccién y comunicacion publica de los textos
completos de sus articulos a efectos de su inclusion en la base de datos de
Dialnet, asi como en otras necesarias para garantizar el impacto de las obras.
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