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Presentacion

En este libro se recogen las contribuciones de la segunda edicién de Processu-
lus, que tuvo lugar en A Coruna los dias 26 y 27 de noviembre del afno 2015,
como continuacién de aquella primera ediciéon celebrada un ano antes en la
Facultad de Derecho de la Universidad de Salamanca. Se puede decir que este
segundo encuentro ha servido, por lo tanto, para dar continuidad a una her-
mosa iniciativa que busca, en definitiva, crear un foro para que los jovenes in-
vestigadores en Derecho Procesal se relnan periédicamente, contribuyendo
con sus ideas y trabajos al desarrollo constante de la ciencia juridica procesal.

La organizacién de un evento de estas caracteristicas es siempre trabajosa,
pero también muy gratificante y placentera, quedando registrados en la me-
moria, no sélo los resultados puramente cientificos del evento, que son los
recogidos en este libro, sino también, y muy especialmente, las personas que
enriquecen y dan vida a un encuentro de estas caracteristicas. En esta ocasién
he tenido el inmenso placer de ocupar el cargo de Directora Académica del
Congreso, junto con mis amigos y colegas los Profesores Julio Pérez Gaipo,
como Secretario Académico, y Federico Bueno de Mata, como Coordinador del
comité organizador. Juntos, y con la inestimable ayuda del resto de miembros
del comité organizador, hemos visto consolidarse un proyecto en el que hemos
invertido trabajo, esfuerzo, dedicacion y, sobre todo, mucha ilusién.

Igualmente, quisiera aprovechar estas lineas para agradecer a las madrinas y
padrinos que nos han acompanado en esta segunda edicién, su total disponi-
bilidad, su apoyo incondicional y sus valiosisimas contribuciones recogidas en
este libro. En esta ocasién han sido los profesores Mar Jimeno Bulnes, Pablo
Gutiérrez de Cabiedes, Amparo Renedo Arenal, Rosa Gomez de Liaho, Marta
del Pozo Pérez y Lorenzo Bujosa Vadell quienes han amadrinado y apadrinado
las diferentes mesas tematicas del congreso, iluminando la discusién y el deba-
te con sus exquisitas aportaciones.

15



16 Ana M? Neira Pena

Pues bien, teniendo como telén de fondo la cuestion de los desafios de la jus-
ticia en la era de la austeridad en que nos ha dejado sumidos la crisis econémi-
ca, el encuentro y, por extensién, esta publicacién, se han estructurado en
torno a cinco grandes bloques tematicos: la justicia civil, la justicia penal, la
justicia laboral y contencioso-administrativa, las reformas organicas y los me-
dios alternativos de resolucion de conflictos. Ademas, se cierra la publicacién
con una contribucién que trata de una de esas cuestiones fundamentales, tras-
versales e intemporales en lo que al Derecho Procesal y a la Administracion de
Justicia se refiere. Se trata de la independencia del Poder Judicial, cuestion
abordada por el Profesor Agustin-Jesus Pérez Cruz Martin en la conferencia de
cierre del Congreso.

La idea de crear este grupo de jévenes investigadores y de celebrar estos en-
cuentros anuales, con el fin de consolidar nuestras relaciones, tanto profesio-
nales y académicas, como afectivas y personales, es ya una realidad indiscutible
e imparable. Es por eso que seguiremos trabajando para continuar consolidan-
do las redes, fortaleciendo las sinergias y tendiendo los puentes que nos ayuden
a crecer como profesionales del Derecho Procesal, como colegas de profesién
y como conciudadanos del mundo.

Les invito a todos a leer este libro que recoge contribuciones de altisima calidad
cientifica, que trata temas de indiscutible actualidad y de importancia trans-
cendental para el Derecho Procesal y que constituye el fruto palpable de la
ilusién y el trabajo invertidos en esa segunda edicién de Processulus, celebrada
en la Facultad de Derecho de la Universidade da Corufa.

A Coruna, a 4 de julio de 2016.
Dra. ANA M2 NEIRA PENA

Profesora Ayudante
Universidade da Coruna



Prélogo

Por la Directora de la obra «Los desafios de la justicia en la era post crisis», Dra.
Ana Neira Pena, se me encargo el Prélogo a la citada obra que, de inmediato,
acepté y agradeci, pues se recogen las Ponencias y Comunicaciones, presenta-
das y defendidas, en el «Encuentro de jévenes investigadores en Derecho Pro-
cesal: Los desafios de la Justicia en la era post crisis», 12 edicion de Processulus,
autoria, en la mayoria, de jévenes y solventes investigadores de Derecho Proce-
sal que, desde hace anos, vienen trabajando y fomentando el arduo, y no
siempre reconocido, trabajo de investigacién juridica. Como indicaba un grupo
de jévenes investigadores, procedentes, inicialmente, de las Universidades de
Salamanca, A Coruia y Cantabria, a las que se incorporaron, posteriormente,
jévenes investigadores procedentes de las Universidades de Cadiz, Oviedo, Car-
los Ill, Santiago de Compostela. Dicha Edicién viene precedida de la I? Edicién,’
realizada en la Universidad de Salamanca, habiendo ya quedado convocada la
[112 Edicién que se desarrollara, en el mes de noviembre de 2016, en la Univer-
sidad de Cantabria.

Debo felicitar, sinceramente, a los organizadores de dichos Encuentros, que, en
alglin modo, pretenden recuperar lo que, en otros tiempos, resultaba mas fre-
cuente, cuando las Reuniones de Profesores de Derecho Procesal, auspiciadas
por los grandes maestros del procesalismo espanol (Profs. Prieto-Castro Ferran-
diz, Gbmez Orbaneja, Gutiérrez-Alviz Conradi, Almagro Nosete, entre otros)
permitia el encuentro y debate entre investigadores, procedentes de distintas
Universidades espafnolas y escuelas universitarias, desde, como recuerda el
Prof. Gutiérrez de Cabiedes y Fernandez Heredia «...los que por entonces em-
pezaban su andadura académica hasta los mas veteranos Maestros y las «au-
toridades» mas «consagradas», compartieran cientifica y humanamente horas
o dias, teniendo oportunidad de conocerse, poner en comun y discutir los re-

1. Vid.: Processulus. Estudios de Derecho Procesal. —AA.VV., NEIRA PENA, A. y PEREZ GAPO, J., Coords. y BUENO
de MATA, F, Dtor.-. Ed. Comares, Granada, 2015.

17
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sultados de su labor investigadora». Hoy que, lamentablemente, como siem-
pre, seamos sinceros, no resulta atractiva, para los jovenes Licenciados y gra-
duados optar, como salida profesional, por la Universidad espanola, encontrar
un foro de estudio y discusion de este tipo debe ser especialmente bienvenido
y, mucho mas cuando es promovido y organizado por esos jovenes procesalis-
tas que estan iniciando su carrera académica; la singular precariedad, por la
que atraviesa sempiternamente la Universidad espanola, y la prolongacién en
la culminacién de la carrera académica, que se ha visto, lamentablemente,
agravada en los ultimos anos, por razones exclusivamente, econdémicas, dejan-
do en evidencia la mirada corta de la clase politica (los proyectos se planifican
para una Legislatura y no mas alld) refuerza el especial mérito, vocacién y va-
lentia que comporta que se mantenga esa iniciativa.

Por todo ello, debo reiterar mi felicitaciéon sinceramente a los organizadores del
[1° Encuentro, asi como a los iniciadores y precursores de las mencionadas Re-
uniones. Saben que siempre contardn con mi apoyo y ayuda en todo lo que
fuera menester.

El trabajo de la Profa. Jimeno Bulnes, Catedratica de Universidad de Derecho
Procesal de la Universidad de Burgos, rubricado «El impacto de la crisis econo-
mica en la Justicia civil», aborda, de modo solvente y, singularmente, interesan-
te el impacto de la crisis econémica en el escenario procesal civil y su repercu-
sion en los ciudadanos, muchos de los cuales, afirma la citada autora «...tienen
de este modo su primer contacto con el proceso civil, poniendo de manifiesto
que la interrelacidn entre ciudadania y justicia civil se traduce en aquellas mo-
dalidades de uso mas frecuente asi como generalizado en reflejo de la inciden-
cia de la crisis econdmica en las relaciones entre particulares». El impacto de la
crisis econdmica en la justicia civil, sostiene la Profa. Jimeno Bulnes, se mues-
tra, muchas veces «...en posicién de desigualdad a la hora de establecer con-
tratos y obligaciones entre ambos,; léase asi las conocidas instituciones del
juicio de desahucio, ejecucidon forzosa, ejecucion hipotecaria, proceso monito-
rio ...contempladas a lo largo del articulado de la Ley de Enjuiciamiento Civil».
La influencia de la recesidon econdémica en el ambito procesal civil se muestra,
por la Profa. Jimeno Bulnes, de dos formas claras. Por una parte y desde una
perspectiva legislativa y judicial en fase tedrica, repara la autora, en el dictado
de diversa jurisprudencia (primero) y legislaciéon (después, como consecuencia
en muchos casos de la anterior) a partir de los afos 2009 y 2013 respectiva-
mente derivada en todo caso de las urgentes necesidades impuestas por la
crisis econdmica. En el marco judicial, advierte la autora, sobre el dictado de
abundante jurisprudencia espanola y europea, asi por parte del Tribunal Supre-
mo y Tribunal de Justicia fundamental y respectivamente, traducido en una
serie de sentencias ejemplares que remueven la conciencia del legislador. Las
conclusiones de la Profa. Jimeno Bulnes resultan notablemente interesantes al
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poner de manifiesto que, al marco jurisprudencial, «...se ha producido un im-
portante planteamiento de cuestiones prejudiciales promovidas por drganos
jurisdiccionales espanoles, gran nimero de ellas como las examinadas plantea-
das al amparo de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993,
sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores,
quedando pendiente, a fecha de hoy, de resolucién numerosas peticiones de
decision prejudicial en la que es objeto de discusion la limitacion de los efectos
de la declaracién de nulidad practicada por la STS 241/2009, de 9 de mayo, con
base en la causacidn de graves trastornos a la economia nacional ...»,% soste-
niendo la Profa. Jimeno Bulnes que: «...el debate de clausulas suelo en sede
europea no solo es imparable sino que se observa in crescendo y aun con simi-
lar ritmo en sede estatal; 80 no es de extranar, pues, que, a la luz de la expe-
riencia, qué duda cabe, es el TIUE el tribunal, quien se erige en maximo protec-
tor de consumidores y usuarios...». Por lo que se refiere al plano legislativo,
concluye la Profa. Jimeno Bulnes que: «... A este tenor ciertamente sélo puede
apreciarse un exceso legislativo y disperso promulgado a golpe de timdn del
pronunciamiento de la jurisprudencia europea, sin guardar el necesario orden
y concierto ni cuanto menos la sistematica necesaria para el mejor conocimien-
to de Juzgados/Tribunales y justiciables».

La Profa. Elisabet Cerrato Guri, Profesora Agregada de Derecho Procesal de
Universidad Rovira i Virgili, en su trabajo sobre «/ncidencia de la ‘La Ley de se-
gunda oportunidad’ en las familias concursadas» sostiene la incapacidad de la
Ley Concursal para dar respuesta a la realidad de las familias concursadas, in-
cluso aun habiendo actuado de buena fe, poniendo, afirma la citada autora
«...en entredicho la utilidad de nuestro proceso concursal en este contexto»,
lamentando, la Profa. Cerrato Guri, que la reaccion del legislador se ha hecho
esperar demasiado en el tiempo, no siendo hasta 2013 cuando timidamente
ha tomado las primeras medidas para «modular el rigor de la aplicaciéon del
articulo 1911 del Cédigo Civil», del todo insuficientes con la realidad social, lo

2. Las conclusiones del Abogado General, el Sr. Paolo Mengozzi, presentadas el 13 de julio de 2016, que
sugieren que es acorde al Derecho de la Unién la decision de declarar el caracter abusivo de las clausulas
suelo, ordenar que cese su utilizacion y que se eliminen de los contratos existentes y declarar su nulidad limi-
tando, al mismo tiempo los efectos restitutorios a la fecha en que dicté su primera sentencia en ese sentido.
Las clausulas suelo que sean declaradas nulas por abusivas no dan derecho a reclamar lo percibido de mas por
el Banco sino desde la publicacién de la Sentencia del Tribunal Supremo que asi lo determiné.

Confirma las teorias fijadas en la Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de mayo de 2013 y en las posteriores de
25 de marzo de 2015 y de 29 de abril de 2015, en las que concluyé que los consumidores sélo pueden obtener
la devolucion de las cantidades que satisficieron a las entidades de crédito en virtud de las cldusulas suelo a
partir de la fecha de la Sentencia. Para ello, justifica que la retroactividad podia limitarse en aplicacién de los
principios de seguridad juridica, equidad y prohibicion de enriquecimiento injusto.

Para ello, las conclusiones se centran en los efectos que deben derivarse de la apreciacion del caracter abusivo,
concretamente en si la limitacion de los efectos es compatible con el Derecho de la Unién en general y el
articulo 6.1 de la Directiva 93/13 en particular, para valorar después si se han aplicado correctamente por el
Tribunal Supremo los criterios de buena fe y riesgo de trastornos graves.
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que ha acrecentado, entiende la autora «...el reclamo de una mejor solucién
que permita a ‘aquél que lo ha perdido todo por haber liquidado la totalidad
de su patrimonio en beneficio de sus acreedores » poderse liberar de «la mayor
parte de las deudas pendientes tras la referida liquidacion’.

La Profa. Cerrato Guri, en el trabajo citado, analiza si el reciente mecanismo de
«segunda oportunidad», regulado en la Ley 25/2015, de 28 de julio, a través de
la reduccion de la carga financiera y otras medidas de orden social, viene a
resolver las carencias de la regulacién concursal para que las familias insolven-
tes puedan rehacer su vida sin tener que sequir arrastrando ad eternum una
deuda que quizas jamas podran llegar a satisfacer.

La conclusién de la Profa. Cerrato Guri es que se ha producido «...una impor-
tante mejora para las familias sobreendeudadas. Si bien es cierto que la actual
regulacidn concursal presenta lagunas en relacion al beneficio de la exonera-
cidn del pasivo insatisfecho para las personas naturales, tenemos que recono-
cer que el nuevo art. 178 bis LC ha hecho un verdadero paso adelante para que
las familias concursadas puedan aplicarselo cuando la ejecucion de su vivienda
sea insuficiente para liquidar la deuda con la entidad de crédito. De este modo,
y siendo conscientes de que lejos estamos de que esta sea una buena solucién,
pues no se evita la pérdida de las viviendas, como minimo si que podemos
afirmar que puede llegar a lograrse la liberacidn de las cantidades pendientes
de satisfacer tras su ejecucién», abogando por seguir avanzando en la protec-
cién de estas familias, mostrandose favorable a prever nuevas figuras juridicas
que, sin perjudicar al acreedor, permitieran evitar la pérdida de sus hogares. La
citada autora alude, entre las mencionadas nuevas figuras a las nuevas tenen-
cias intermedias, reguladas en la Ley 19/2015, de 29 de julio, de incorporacién
de la propiedad temporal y de la propiedad compartida al libro quinto del
Cadigo civil de Catalunya, pues «...ademdas de dar respuesta al problema del
acceso a la vivienda, pueden ser de gran utilidad para impedir su pérdida a
quienes ya hubieren accedido a ella».

El Prof. Conde Fuentes, Profesor Doctor de Derecho Procesal Universidad de
Extremadura, en su trabajo «Acuerdo extrajudicial de pagos y sequnda oportu-
nidad como mecanismo de recuperacion del deudor persona natural» recuerda
que la legislacién concursal ha sido objeto de constantes e innumerables refor-
mas por lo que ya no es una novedad que sorprenda. La prolongada crisis
econdmica ha puesto de relieve, sostiene el citado autor «...la apremiante ne-
cesidad de promover y articular mecanismos legales de recuperacion de la si-
tuacion econdmica del deudor persona natural. Aunque tarde, el legislador ha
cogido el testigo y ha comprendido que el fracaso econémico, ya sea empresa-
rial o personal, no puede atrapar de por vida a aquellas personas que, de for-
ma inesperada y contra su voluntad, no pueden hacer frente a sus deudas».
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La ultima reforma concursal, llevada a cabo por la Ley 25/2015, de 28 de julio,
introduce modificaciones a la Ley Concursal, que se agrupan, por el Dr. Conde
Fuentes en dos materias, a saber: «...el acuerdo extrajudicial de pagos y la de-
nominada segunda oportunidad o beneficio de exoneracién del pasivo insatis-
fecho. Precisamente el objetivo de la reforma no es otro que permitir «que una
persona fisica, a pesar de un fracaso econémico empresarial o personal, tenga
la posibilidad de encarrilar nuevamente su vida e incluso arriesgarse a nuevas
iniciativas, sin tener que arrastrar indefinidamente una losa de deuda que nun-
ca podra satisfacer» (E.M. | de la Ley 25/2015)».

La regulacién legal que del acuerdo extrajudicial de pagos establecié la Ley
14/2013, adolecia, afirma el autor «...de graves defectos que lo convertian en
un instrumento ineficaz y por ende infrautilizado. Ante este panorama, la re-
forma llevada a cabo por la Ley 25/2015 persigue potenciar este procedimien-
to alternativo al concurso, introduciendo diversos mecanismos de mejora (sic).
De un lado, se prevén una serie de nuevas especialidades para el acuerdo ex-
trajudicial de pagos de personas naturales no empresarios. De otro lado, se
flexibiliza el contenido del acuerdo, aumentando el plazo de las posibles espe-
ras a 10 anos y permitiendo quitas sin limite alguno. Ademas, en caso de con-
curso consecutivo ya no se abrird necesaria y simultaneamente la fase de liqui-
dacion, sino que el deudor o el mediador concursal podran acompanar a su
solicitud de concurso una propuesta anticipada de convenio».

Respecto de la Ley 25/2015, de 28 de julio introduce un régimen unificado de
exoneracion del pasivo insatisfecho —en sede de un procedimiento de concur-
so— para deudores personas naturales empresarios y no empresarios. Este
régimen, recuerda el Dr. Conde Fuentes que: «...ya no se aplica Gnicamente en
los casos de conclusion del concurso por liquidacidn, sino también —esta es la
novedad— en los casos de insuficiencia de masa activa. En este marco, la re-
forma ha previsto dos vias de acceso a dicho mecanismo exoneratorio, en las
que difieren la posible vinculacion con el acuerdo extrajudicial de pagos, los
requisitos de acceso y el tratamiento del denominado crédito publico, en fun-
cion del umbral de pasivo que el deudor pueda satisfacer».

El objetivo del trabajo del Prof. Conde Fuentes consiste en analizar las principa-
les modificaciones introducidas por la Ley 25/2015, de 28 de julio para com-
probar si, realmente, se han solventado las numerosas deficiencias de que ado-
lecia la anterior regulacién del acuerdo extrajudicial de pagos y del mecanismo
de segunda oportunidad, realizando una cumplida referencia a las novedades
introducidas e identificando todas aquellas cuestiones controvertidas relacio-
nadas con su aplicacién practica.
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El Prof. Gutiérrez de Cabiedes y Fernandez Heredia, Catedratico de Derecho
Procesal de la Universidad San Pablo-Ceu, inicia su trabajo «Los retos y la refor-
ma de la Justicia Penal», poniendo de manifiesto la inexistencia de un verdade-
ro sistema de justicia penal y hasta de un modelo de proceso penal, recordan-
do que, desde hace tiempo, se ha denunciado el maltrecho, insostenible e
injustificable estado de la Ley de Enjuiciamiento Criminal con una radical trans-
formacion de la sociedad y del derecho, sino que, sobre todo ese texto decimo-
nénico ha sufrido multitud de reformas parciales,> fundadas ademas en con-
cepciones y principios radicalmente diversos en lo que concierne a sus
elementos e instituciones fundamentales (asi, entre otras, érgano encargado
de la instruccion: Jueces o Fiscales; precisa significacion y alcance del principio
acusatorio, asi como del principio de oportunidad, en su tensién con principio
de legalidad, y sus manifestaciones: y la justicia negociada, conformidades,
vinculacion o no al Juez; configuracion de la accién-acusacién opcién popular).
Y se sigue sin acometer lo que verdaderamente es irreemplazable: la elabora-
cién de una ley procesal penal de nueva planta, que lleve a cabo la reforma
integral (definitiva y coherente) de la justicia penal.

Recuerda el Prof. Gutiérrez de Cabiedes y Fernandez Heredia que la reforma de
2015 vuelve a hacer el enésimo parcheo de la pobre y vetusta Ley de Enjuicia-
miento Criminal,* constatando que la misma no deja de ser un claro fracaso
histérico espanol, al comenzar afirmando, la E.M. de la citada reforma que «La
propuesta de Cédigo Procesal Penal presentada por la Comisidn Institucional
para la elaboracion de un texto articulado de Ley de Enjuiciamiento Criminal,
constituida por Acuerdo del Consejo de Ministros de 2 de marzo de 2012, ac-
tualmente sometida a informacion publica y debate, plantea un cambio radical
del sistema de justicia penal cuya implantaciéon requiere un amplio consenso.
En tanto dicho debate se mantiene, en la confianza de encontrar el maximo
concierto posible sobre el nuevo modelo procesal penal, resulta preciso afron-
tar de inmediato ciertas cuestiones que no pueden aguardar a ser resueltas
con la promulgacion del nuevo texto normativo que sustituya a la mas que
centenaria Ley de Enjuiciamiento Criminal».

El Prof. Gutiérrez de Cabiedes y Fernandez Heredia aborda, en su trabajo, la
reforma de la Justicia Penal, llevada a cabo en el ano 2015, por medio de dos
leyes, una de rango organico y otra, ordinaria. La L.O. 13/2015, de 5 de octu-
bre, que regula las materias sujetas a reserva de Ley Organica, por afectar a

3. Vid.: PERez-CRUZ MARTIN, A. J. Premisas constitucionales para la redaccién de una nueva L.E.Cr. en Anuario
da Facultade de Dereito da Universidade da Corufa., n® 8, 2004, pp. 1117-1131.

4. Vid.: PERez-CRUZ MARTIN, A. J. Las reformas procesales penales (1988/2003): un viaje de ida y vuelta. (Confe-
rencia pronunciada, en la Facultad de Derecho de la Universidade da Corufia can ocasion de la celebracién de
la Fiesta de San Raimundo de Penafort), pronunciada el dia 20 de febrero de 2004.
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derechos fundamentales; y la Ley 41/2015, de 5 de octubre, que contiene las
gue no requieren de Ley Organica.

Reparamos, singularmente, en las conclusiones a las que llega el autor por es-
timar de especial interés.

Recuerda el Prof. Gutiérrez de Cabiedes y Fernandez Heredia que: «...se hace
de todo punto necesario la existencia de un verdadero modelo de Justicia pe-
nal en Espahna. Y cabria incluso sehalar que hasta de Justicia en general: una
Justicia dotada de auténtica independencia, una Administracion de Justicia con
verdadera y suficiente dotacion presupuestaria, para medios personales y ma-
teriales, que le permita cumplir cabalmente su trascendental funcién constitu-
cional, ademas de la necesidad también de operar ciertas reformas en la efi-
ciencia del sistema judicial».

Resulta primeramente necesario, en opinién del Prof. Gutiérrez de Cabiedes
Fernandez Heredia «...implantar el modelo de investigacidn penal que se con-
sidere preferible, resolviendo la tradicional discusion entre las dos opciones
posibles en cuanto a quien debe estar confiada la investigacidon (Juez de Ins-
truccion o MF). Con el ultimo Anteproyecto de 2013 parecia tenderse ya inexo-
rablemente hacia una investigacion dirigida por el Fiscal».

Asimismo fundamental e ineludible es preciso esclarecer, entiende el autor,
«...de una vez por todas cual considera el legislador que deba ser el preciso
significado, alcance e implicaciones procesales del principio acusatorio, que
pasa —y se debate— por ser un mantra omnipresente, sobre todo desde algu-
nas concepciones de la Justicia penal, al tiempo que es discutido su significado,
alcance e implicaciones mencionadoss.

En relacién con el principio oportunidad entiende el autor que es necesario
precisar «...cual sea el alcance que se quiera o no otorgar a este principio y,
como consecuencia de ello, a la justicia negociada en el ambito penal, o qué
configuracion a las conformidades; y todo ello con el debido sistema y cohe-
rencia. Lo que resulta claro es que no es aceptable la situacion de tan diversa
y heterogénea regulacion de las posibilidades y requisitos de la conformidad,
simplemente segun cual sea el cauce procedimental concreto que siga una
causa por delito».

El Prof. Gutiérrez de Cabiedes y Fernandez Heredia muestra su opinién en lo
concerniente a la acusacién popular, mostrandose partidario de mantenimien-
to a la vista del planteamiento de su eliminacién (o limitaciéon a la minima y
simbdlica expresion). En su opinion (que comparto plenamente) «...esta figura
ha demostrado su valor y utilidad en la practica, como derecho civico de parti-
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cipacion en la Justicia y como medio de promocidn de la actuacién de la ley (y
por ello, también como instrumento de control y estimulo de la actuacién del
MF y muy relevante contrapeso y compensacion de su falta), ante la posible
inaccidn o falta del debido celo (investigador o de ejercicio de la acusacién) del
MF, que no es ningun supuesto «de laboratorio» o alejado de nuestra realidad
cotidiana». El citado autor estima aceptable «...la delimitacién de cierto ambi-
to objetivo (delictivo) de interés colectivo o publico en el que se pueda ejercer,
como hacia el CPP de 2013, o su limitacién a una lista de delitos relacionada
con la Administracion Publica, o la exclusion especifica de ciertos sujetos en
cuanto a la posibilidad de su ejercicio (como los partidos politicos o los organi-
zaciones sindicales, si se considerare que pudieren buscar una instrumentaliza-
cidn impropia de dicha accién, como es tipicamente la judicializacién de la vida
politica».

El Tribunal del Jurado, su modelo y ambito de competencia, asi como ciertos
aspectos procesales de su actuacion, es otra de las materias que, entiende el
Prof. Gutiérrez de Cabiedes y Fernandez Heredia deberia ser objeto de atencion
por el legislador en la instauracion de una nueva Justicia penal,> sosteniendo
que, en caso de que se procediera a su eliminacion deberia ir procederse a la
oportuna reforma constitucional.

El autor expresa su opinién con relacién a los aforamientos existentes en la
actualidad (vgr. de diputados, senadores y parlamentarios autonémicos), pues
si bien su constitucionalidad ha sido aclarada por el TC., dada su respuesta
social «...como consecuencia de la situacion de crisis ética y las consiguientes
politica e institucional que padece nuestro pais, que ha llevado a una situacién
de honda desafeccion ciudadana respecto de los representantes politicos y a
una percepcion de falta de justificacion (o de abuso) de esta especialidad per-
sonal (agravada por ciertas situaciones reales que parecerian razonable o abu-
so)...» entiende que resultaria procedente «...s/ parezca conveniente la revi-
sion de la regulacion vigente en esa materia, para la limitacion subjetiva y
objetiva de los mismos».

Por dltimo, una cuestiéon que debera ser objeto de la debida atencién y regula-
cién es, afirma Gutiérrez de Cabiedes y Fernandez Heredia, «...el del debido

5. Vid.: PEREz-CRUZ MARTIN, A. J. El Tribunal del Jurado en Espana, pasado, presente y futuro. R.G.D., n°s 574-
575, 1992 (también en La competencia del Tribunal del Jurado. Especial consideracion de los arts. 1y 5 de la
L.O. 5/1995 in datada tras su modificacion por la L.O. 8/1995, de 16 de noviembre y la L.O. 10/1995, de 23 de
noviembre. Rev. «El Poder Judicial», n°® 49, 1998, pp. 543-578) expongo mi opinién en favor de una sustancial
reduccion de la competencia atribuida al Tribunal del Jurado (pp. 6653-6593); mientras que En defensa del
Escabinado. Rey. jca.» La Ley». Tomo 1994/4 (también en La L.O. 5/1995, del Tribunal del Jurado: sus avatares
legislativos y post-legislativos. Justicia, 1996, n° |, pp. 139-143) expreso mi opinidn a favor de la opcién por el
modelo de Escabinado (pp. 1125-113).
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modo de cohonestar los derechos y libertades de informacidn, con los princi-
pios y garantias de la Justicia y los justiciables, ambos esenciales en un Estado
de Derecho y una sociedad democratica».

La Dra. Alvarez Bujan, Investigadora Predoctoral de la Universidad de Vigo,
pone de manifiesto, en su trabajo sobre «Prueba de ADN e inscripcidon de iden-
tificadores genéticos en bases de datos,; especial mencidn a las ultimas nove-
dades habida en la materia en Espafa», que las pruebas de ADN es una de las
materias que en el ambito del procedimiento penal ha generado mayor critica
por parte de la doctrina, dando lugar, ante la ausencia de soluciones legales
expresas, a una abundante jurisprudencia. La situacién se ha mantenido inmu-
table durante un largo periodo de tiempo, si bien, durante el ano 2015, se han
introducido singulares cambios normativos, particularmente, en lo que con-
cierne a la practica de las medidas de obtencidon de muestras bioldgicas indu-
bitadas, abordando la autora el estudio del nuevo art. 129 bis del Cédigo Pe-
nal, asi como de la nueva redaccién del art. 520.6 c) de la L.E.Crim.

La Dra. Alvarez Bujan concluye que: «...la requlacion existente en Espafia sobre
la materia relativa a las pruebas de ADN —aun habiéndose insertado el art.
129 bis del Cédigo Penal y teniendo en cuenta la nueva redaccién del art. 520.
6 ¢) de la LECrim, que representan sin duda un destacable avance— continta
siendo insuficiente. Lo que en verdad se precisa es una regulacion completa,
acabada y sistematizada de las pruebas de ADN y de las intervenciones corpo-
rales, en el marco de un nuevo texto de reforma integra del proceso penal,
cuya aprobacién parece por el momento mas que dificultosa, habida cuenta de
los multiples intereses que se encuentran enfrentados».

Y, por lo que se refiere a la base de datos policial de ADN, sostiene la autora
que: «...si bien su regulacion es, como ya hemos indicado, en lineas generales,
acorde con las exigencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, podria
ser mejorada en determinados aspectos, particularmente en lo que se refiere
al hecho de que se contemplen los sospechosos como sujetos pasivos de la
inscripcion, a los periodos de cancelacion de datos inscritos y al sistema de
conservacion y destruccion de muestras biolégicas, aspectos en relacién a los
cuales —especialmente en lo que atane a los dos ultimos— podria tomarse
como referente o modelo la regulacion portuguesa».

El Dr. Bueno de Mata, Prof. de Derecho Procesal de la Universidad de Salaman-
ca, recientemente Acreditado a titular, en su trabajo «La validez de los panta-
llazos como prueba electrénica: comentarios y reflexiones sobre la STS
300/2015 y las dltimas reformas procesales en materia teconolégica» pone de
manifiesto que: «A lo largo del 2015 distintos textos procesales han sufrido
grandes modificaciones en materia de nuevas tecnologias debido a las ultimas
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reformas operadas en la LECrim y LECiv. Nos encontramos ante un nuevo esce-
nario que necesitara un desarrollo jurisprudencial potente y una actualizacion
obligada de todos los profesionales juridicos para adaptarse a todas las nove-
dades introducidas por esta avalancha reformista... Por su parte, la LECiv a
través de la LO 42/2015 moderniza las cuestiones relativas a los actos de comu-
nicacién y a la presentacidn de escritos, encamindandonos hacia una politica de
«papel cero» en enero de 2016, fecha comprometida en el pasado a través de
la Ley 18/2011. Igualmente cuestiones tecnoldgicas que afectan a la represen-
tacion procesal, como los nuevos medios para el otorgamiento del apodera-
miento apud acta por comparecencia electrénica no serdn motivo de debate
hasta el ano 2017».

Alude, igualmente, el autor a la reforma de la L.E.Crim. por la L.O. 13/2015, de
5 de octubre, que concreta en cuatro bloques de diligencias: interceptacién de
las comunicaciones telefénicas y telematicas, captacién y grabaciéon de comu-
nicaciones orales e imagenes mediante la utilizaciéon de dispositivos electréni-
cos, utilizacién de dispositivos técnicos de seguimiento, localizacién y capta-
cion de imagenes y registro de dispositivos de almacenamiento masivo de
informacién.

El autor afronta el andlisis de la STS 300/2015 de 19 de mayo de 2015, que
aborda el tema de los «pantallazos» como medio de prueba, sosteniendo que
«...es indispensable que, a falta de una regulacién efectiva sobre el procedi-
miento de la prueba electrénica tenga lugar, se erija una jurisprudencia sdlida
y cohesionada sobre los requisitos para la obtencion, proposicién, admision,
practica y valoracién de estas evidencias».

Entiende el autor que: -«...es necesario que las instancias superiores protocoli-
cen de forma mdas exhaustiva la presentacion de pruebas electrénicas y se re-
gulen unos criterios de autenticacién e incorporacién de pruebas electrénicas
al proceso con especial hincapié en la aportacion de al menos un peritaje elec-
tronico o de un software que garantice la autoria de esas conversaciones y de
que las pruebas no han sido manipuladas».

Finalmente, recuerda el Dr. Bueno de Mata que: «...la nueva LO 13/2015 tam-
bién introduce una nueva garantia respecto a este tipo de conservacion de
material informatico por parte de la contraparte, pues como medida de asegu-
ramiento regula en el nuevo art. 588 octies LECrim una orden de conservacion
de datos. Mediante dicha orden el ‘Ministerio Fiscal o la Policia Judicial podran
requerir a cualquier persona fisica o juridica la conservacién y proteccién de
datos o informaciones concretas incluidas en un sistema informatico de alma-
cenamiento que se encuentren a su disposicidon hasta que se obtenga la auto-
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rizacién judicial correspondiente para su cesién con arreglo a lo dispuesto en
los articulos precedentes’».

La investigadora, Carrillo del Teso, de la Universidad de Salamanca, en su tra-
bajo, titulado «Apuntes a propdsito de procedimiento de decomiso auténo-
mow, en relacién con el decomiso, sostiene que la L.O. 1/2015, de 30 de marzo,
afirma que: «...Se refuerzan especialmente el decomiso ampliado (art. 127 bis
CP), el decomiso sin condena (art. 127 ter CP) y el de los bienes en manos de
terceros (art. 127 quater CP). También, dice, implementa asi la Directiva
2014/42/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 3 de abril de 2014 sobre
el embargo y el decomiso de los instrumentos y del producto del delito en la
Unién Europea». Recuerda la autora que «...Cumplir con esta Directiva es
igualmente una de las finalidades de la Ley 41/2015, de 5 de octubre, de mo-
dificacion de la Ley de Enjuiciamiento Criminal para la agilizacién de la justicia
penal y el fortalecimiento de las garantias procesales que, entre otras noveda-
des, incluye un procedimiento de decomiso autdnomo».

La investigadora de la Universidad Postdoctoral de la Universidad Rovira i Vir-
gili, Dra. Casanova Marti, en su trabajo, sobre «Nueva regulacién de las inter-
venciones orales directas en la L.O. 13/2015, de 5 de octubre» aborda el anali-
sis de la captacién y grabacion de comunicaciones orales mediante el empleo
de dispositivos electrénicos, senalando que se trata una herramienta que pue-
de resultar indispensable en la investigacién de determinados delitos, encon-
trandose la regulacién de la intervencién de las comunicaciones orales en el
Titulo VIII del Libro Il de la L.E.Crim., mas especificamente, una parte de ella en
el Capitulo IV, que regula las disposiciones comunes que afectan a todas las
denominadas medidas de investigacién tecnolégica —arts. 588 bis a) a 588
bis k) — y la otra, en el capitulo VI, el cual prevé la regulacién especifica de la
medida de captacion y grabacién de comunicaciones orales mediante la utili-
zacién de dispositivos electronicos —arts. 588 quater a) a 588 quater e) —.

La Dra. Casanova Marti, concluye, tras el andlisis de la reforma de la L.E.Crim.,
por L.O. 13/2015, de 5 de octubre, que: «...se introduce, por primera vez en
nuestro ordenamiento juridico, un marco legal entorno a la diligencia de cap-
tacion y grabacion de comunicaciones orales mediante la utilizacion de dispo-
sitivos electrénicos; y con éste, sera posible en el seno de un proceso penal la
practica de esta medida», considerando plausible que: «...la tarea del legisla-
dor de introducir, de una vez por todas, en la LECrim la diligencia de interven-
cion de las comunicaciones orales directas. En concreto, en la reforma se prevé
el desarrollo legal de esta medida de investigacidn, para la cual se detalla ex-
haustivamente un procedimiento a sequir y se delimita el poder del juez y de
la Policia Judicial, permitiendo una mayor proteccion de los derechos del inves-
tigado que pueden verse quebrantados con su practica», proponiendo, final-
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mente aspectos a mejorar en la reforma, a saber: «...en primer lugar, la impor-
tancia de que el delito que se esté investigando sea grave, entendiendo que
deberia ampliarse el limite a los delitos castigados con pena maxima de, al
menos, 5 anos de prisidn, en lugar de tres anos, en segundo lugar, deberia
especificarse la duracién de esta medida de investigacién, creyendo que este
extremo es esencial para evitar intervenciones de caracter permanente; y, por
ultimo, existe una carencia legislativa entorno una cuestion trascendental para
el derecho de defensa del investigado como es la posibilidad de que éste pue-
da acceder al contenido de las conversaciones una vez finalizada la medida,
proponiendo en este caso que sea de aplicacion lo regulado en el art. 588 ter
i) LECrim relativo a las intervenciones telefénicas».

La Letrada de la Administracion de Justicia, Lorena Chano Regana, en su traba-
jo rubricado «El nuevo texto de la Ley de Enjuiciamiento Criminal sometido al
examen de proporcionalidad: dudas sobre su constitucionalidad» plantea las
dudas de constitucionalidad, desde el canon de proporcionalidad,® de las me-
didas contenidas en los articulos 282 bis, apartados 6 y 7, 588 ter a), ter c), ter
e), ter j), ter k) y ter m y 509.1.b) L.E.Crim, tras su modificacién por la L.O
13/2015, de 5 de octubre, concluyendo que: «Que las medidas limitativas con-
tenidas en los arts. 282 bis, apartado 6 (parrafos primero y sequndo), 588 ter
a, ter e, ter j, ter k y ter m, no superan el examen de proporcionalidad y, por
tanto, deberian ser declaradas inconstitucionales, al no estar justificada su in-
Jerencia en la esfera de proteccion de los derechos fundamentales. 2°) Que las
medidas limitativas contenidas en los arts. 282 bis apartado 7, 588 ter c y, con
ciertas reservas, el art. 509.1.b) superan el examen de proporcionalidad, justi-
ficando su interferencia con el derecho fundamental. Son, por tanto, respetuo-
sas con el texto constitucional.

El Prof. Garcia Molina, en su trabajo sobre «La facultad del abogado acceder,
en sede policial, a los elementos de las actuaciones que sean esenciales para
impugnar la legalidad de la detencion o privacion de libertad» aborda la refor-
ma de la L.E.Crim., llevada a cabo por la L.O. 13/2015, de 5 de octubre, que
tiene por objeto la transposiciéon a nuestro ordenamiento interno de la Directi-
va 2012/13/UE, de 22 de mayo, que en su articulo 7.1 deja bien a las claras que
deben entregarse «a la persona detenida o a su abogado aquellos documentos
relacionados con el expediente especifico que obren en poder de las autorida-
des competentes y que resulten fundamentales para impugnar de manera
efectiva, con arreglo a lo establecido en la legislacion nacional, la legalidad de
la detencién o de la privacién de libertad».

6. Vid.: GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, N., Proporcionalidad y derechos fundamentales en el proceso penal. Ed.
Colex. Madrid, 19990, sin duda, una de las aportaciones doctrinales mas relevantes, en la doctrina procesalis-
ta espaiola, en los ultimos aios.
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El citado autor, a partir del dato de que la L.E.Crim tan sélo permite el acceso
a los elementos de las actuaciones que sean esenciales para impugnar la lega-
lidad de la detencién o privacion de libertad,” concluye que «...no estaria de
maés (lo ideal hubiera sido que ya se hubiese previsto asi) que, para evitar pro-
blemas interpretativos, en el art. 520.6 LECrim., se especificase que la asisten-
cia del abogado consistird, también, en acceder a los elementos de las actua-
ciones que sean esenciales para impugnar la legalidad de la detencién o
privacion de libertad».

Sostiene Garcia Molina, siguiendo a Gonzalez-Montes Sanchez que, si el fin del
acceso al atestado debe ser preparar la defensa en sede policial «de un derecho
de caracter absoluto, es decir, de tener acceso a la totalidad de las actuaciones
(al atestado completo por ejemplo) y no a que por criterio judicial se limite ese
acceso a ciertas partes que solo el instructor pueda considerar necesarias po-
ner en conocimiento del sujeto pasivo, pues sélo el conocimiento pleno de lo
actuado permite establecer una linea de defensa que permita enfrentarse al
interrogatorio policial.

Los doctorandos, Rodriguez-Huesca Madrid y Gonzalez Hernandez, del Depar-
tamento de Derecho Procesal de la Universidad Complutense de Madrid, en su
trabajo sobre «La ‘gravedad’ de los delitos en al LCD: obtencion de los datos
conservados por los prestadores de servicios en los delitos cometidos a través
de las nuevas tecnologias (analisis jurisprudencial y estado de la cuestidn tras
la reforma de la LCR)» abordan la reforma de la L.E.Crim, por Ley 25/2007, de
18 de octubre, de conservacion de datos relativos a las comunicaciones elec-
trénicas y a las redes publicas de comunicaciones, de transposicién al ordena-
miento espanol de la Directiva 2006/24/CE y la L.O. 13/2015, de 5 de octubre,
concluyendo que: «...la reforma mejora indirectamente los requisitos formales
de la autorizacidn judicial por la que se acuerda la entrega de los datos conser-
vados. ...La remisién genérica que se hace en el art. 7.2 LCDCE a la Ley de En-
juiciamiento Criminal, se entenderd hecha, en concreto, al art. 588 bis c) 3,
donde se regula de forma exhaustiva el contenido minimo de la resolucidn ju-
dicial habilitante de cualquier medida de investigacién tecnoldgica.

En resumen, con la reforma de la LECr. se produce un importante cambio cua-
litativo respecto de los supuestos que permiten recurrir a los datos conserva-
dos por los prestadores de servicios. El problema de identificacion del autor de
unas injurias o calumnias a través de Internet —y de otros delitos que se pro-

7. Vid.: Observatorio de Justicia Civil y Penal Europea e Internacional de la UCLM. Decélogo del neoprocesalis-
ta: «5. El derecho de defensa, cuya efectividad requiere la asistencia letrada mediante abogado, se muestra
como un elemento esencial de legitimacién de la imposicién de la potestad jurisdiccional, por lo que el papel
del abogado no puede ser entendido como colaboracionista o ceremonial».
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ducen en ese ambito, con independencia de su gravedad— queda resuelto al
preverse expresamente en la LECr. esa posibilidad. Lo mismo sucede con otros
delitos que, cometidos al margen de las nuevas tecnologias, no alcanzaban el
minimo de los cinco anos de pena de prisidn, pero que, al rebajarse a tres, si
podran obtenerse los datos conservados para su investigacidn».

Alba Rosell Corbelle, en su trabajo sobre «La polémica de los plazos legales de
la instruccidn», plantea a la reforma del art. 324 de la L.E.Crim. por Ley 41/2015,
de 5 de octubre, tema que suscité importante rechazo por las Asociaciones
Profesionales, tanto de Jueces y Magistrados (con la salvedad de la APM) y de
Fiscales,® sosteniendo que: «...la oposicion a los plazos responde al miedo al
cambio y al rechazo generalizado a modificar la organizacién de su trabajo.
Pero los fiscales deben entender que es necesario que conozcan desde el prin-
cipio las instrucciones y planifiquen, con los jueces, el tiempo que se necesita
para llevar a cabo el esclarecimiento del hecho. Ahora, al no haber plazos
maximos, una causa puede extenderse anos y anos y el proceso queda estan-
cado. Tal realidad si genera en la ciudadania sensacidon de ineficacia de la justi-
cia e impunidad>.

La Profa. Dra. Amparo Renedo Arenal, Profa. Contratada Doctora de la Univer-
sidad Cantabria, plantea su trabajo «Aplicabilidad de la Teoria General del De-
recho Procesal a la rama social del mismo», posicionandose, primeramente,
sobre una delimitaciéon conceptual de lo que entiende por Teoria General del
Derecho Procesal y las diferentes posturas mantenidas sobre la propia existen-
cia de dicha Teoria General, «...pues de ello derivara su aplicabilidad a las dis-
tintas materias que configuran el objeto del Derecho Procesal, especialmente
al proceso laboral...», precisando que: «...que no se puede confundir la exis-
tencia misma de la Teoria General con la conveniencia de su estudio de manera
independiente al propio anélisis de los diversos aspectos del Proceso, aunque
normalmente vaya de la mano la afirmacion de la existencia de aquella y la
necesidad de su estudio como elemento previo que permita la profundizacion
en los diversas facetas de éstos...», sosteniendo, fundadamente y con sélidos
argumentos dogmaticos (que compartimos) que: «...debe ser la defensa enér-
gica de la Teoria General del Derecho Procesal y su aplicabilidad a todas las

8. Un grupo de Catedratico de Universidad y Profesores tuvimos ocasién de manifestarnos, en relacién con la
reforma del articulo 324 de la L.E.Crim. en los términos siguientes: «No es admisible alegar que es imposible
enterarse, en el plazo de seis meses, de si un proceso penal es sencillo o complejo, médxime cuando, segun la
ley vigente, los fiscales deben intervenir desde el inicio. La queja de las asociaciones desconoce que, conforme
a la nueva legislacion, es el juez de Instruccion el que, al comienzo, califica una causa como sencilla o comple-
ja. Ademas, obligaré a la Fiscalia a personarse en todos los procesos desde su comienzo, como la ley senala.
Deberia la Fiscalia General del Estado, si tal funcién no se cumple, revisar sus criterios de organizacion y sus
métodos de trabajo para garantizar lo que es una determinacidn legal que la nueva norma establece sobre la
base de lo existente cuyo incumplimiento, por tanto, no puede servir de excusa para oponerse a la propuesta
legal». (Carta abierta al Ministro de Justicia. Diario «El Mundo», del dia 23 de octubre de 2015).
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ramas procesales por igual, sin que ninguna de ellas ocupe una posicién privi-
legiada o de primogenitura con respecto al resto,; pues no se ha de olvidar que
el Derecho Procesal existe también fuera del atractivo ambito de la jurisdiccion
civil o penal. S6lo a través de la Teoria General se conseguird la necesaria cohe-
sién requerida por la ciencia del Derecho Procesal, pues en los tiempos actua-
les ya no puede afirmarse que dicha Teoria sea una meta, sino que mas bien se
ha convertido, gracias a su fuerza integradora, en un mecanismo o instrumen-
to de fortalecimiento de la rama del Derecho que nos ocupa. Y, en relacién con
lo dicho, parece que es también momento de reivindicar, y hacerlo de forma
enérgica, el espacio que al Derecho Procesal y a los procesalistas, sin excluir
por ello a nadie, les corresponde cientifica, doctrinal y metodolégicamente en
el ambito del Derecho Procesal Laboral», si bien, deja precisado que: «...pre-
tender la unidad del Derecho Procesal, en modo alguno supone una identidad
de las distintas ramas que lo componen, sino mas bien afirmar que, con inde-
pendencia de las peculiaridades que presente cada una de esas disciplinas, en
este caso la laboral o social, los elementos esenciales de este proceso, mues-
tran, como afirmara Guasp, un desarrollo sistematico comtin al de toda la or-
denacion procesal, por lo que se debe abogar por la integracién del Proceso
Laboral en el sistema unitario del Derecho Procesal».

La Dra. Ana Neira Pena, Profa. Ayudante de Facultad de la Universidade da
Corunfa, en su aportaciéon sobre «La ‘administrativizacién’ de las faltas y la pér-
dida de garantias para el supuesto infractor», plantea la reforma del C.P. por la
L.O. 1/2015, de 30 de marzo, manteniendo la tesis de que, si las finalidades
perseguidas por la reforma (racionalizar y agilizar la Justicia® y reservar el Dere-
cho Penal para las infracciones mas graves), a tenor de lo afirmado en la E.M.
de la citada Ley, no se cumplen, «...lo que si se produce es, por una parte, una
agravacion general de las penas cuando las faltas se convierten en delitos leves
¥ menos graves y, por otra, un traspaso de competencias del Poder Judicial al
Poder Ejecutivo en lo que al ejercicio del ius puniendi se refiere, de tal forma
que lo que antes era enjuiciado en primera instancia por un érgano judicial
ahora es determinado, primeramente, por un érgano administrativo y sélo
posteriormente, si el supuesto infractor asume la carga de promover un proce-
so judicial, entrard a conocer del asunto un drgano judicial, independiente e
imparcial». Por lo tanto, el resultado de la reforma es, siempre segun la citada
autora, «una respuesta punitiva mas grave, al transformar algunas faltas en
delitos leves o menos graves, imponiéndose, en muchos casos, penas mas ele-
vadas por conductas idénticas a las previamente tipificadas como faltas. Lo
mismo cabe decir de aquellas conductas que se trasforman en infracciones

9. Vid.: Observatorio de Justicia Civil y Penal Europea e Internacional de la UCLM. Decalogo del neoprocesalis-
ta. «71. El garantismo no est4 refido con la eficacia».
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administrativas y a las que cabe imponer multas elevadisimas que, para las
sanciones calificadas como graves, puede ir desde los 30.000 euros hasta la
exorbitante cantidad de 600.000 euros. Pero mas grave, si cabe, que la camu-
flada agravacidn de la respuesta punitiva que supone la reforma, es el hecho
de que con ella se incremente el poder punitivo de la Administracién en detri-
mento de la potestad jurisdiccional para actuar el ius puniendi»."°

El ayudante de Universidad, Prof. Julio Pérez Gaipo se ocupd de la «evolucién
de la sumisidn tacita en el proceso laboral» y planted «la validez, o no, de la
sumision tacita en el proceso laboral a la luz de la nueva redaccién que el art.
5 LRJS da al control de competencia por parte del drgano judicial», partiendo
de la tradicional «posibilidad de que las normas legales cediesen en determina-
dos supuestos a la voluntad e interés de las partes, posibilitando la prérroga de
la competencia, esto es la alteracién en virtud de actos de las partes con rele-
vancia juridico-procesal de los fueros legalmente preestablecidos». Tras reco-
rrer los diferentes textos y la doctrina del Tribunal Supremo sobre la cuestion,
pone de relieve que hasta 2011 la posicion dominante era de «rechazo al con-
trol de oficio de la competencia territorial, prohibicién de la sumisidn expresa
y admisién de la sumisién tacita». Sin embargo, tras la Ley de Jurisdicciéon So-
cial de 2011 «el control de oficio de las normas de competencia territorial su-
pone que estas han de tener, necesariamente, caracter de ius cogens, de nor-
ma imperativa, pues, a contrario, seria un absurdo que se diese iniciativa al
juez para entrar a examinar una cuestion que queda a disposicién la voluntad
de las partes» por lo que «se equipara, de esta forma, el tratamiento procesal
de las normas de competencia territorial a aquellas que determinan la compe-
tencia objetiva y funcional, que en ningin momento son disponibles para las
partes», aunque todavia algunos sectores de doctrina y jurisprudencia se mues-
tran contrarios a esta idea.

El Prof. Roca Martinez, Profesor Titular de la Universidad de Oviedo y Decano
de la Facultad de Derecho de la Universidad de Oviedo, en su trabajo sobre
«Proceso civil y proceso laboral», mantiene y sostiene sélidamente la idea, ya
defendida mds extensamente en otras obras del propio autor,'" que: «...El es-
caso o «cuasi nulo» interés cientifico de los procesalistas, unido a la desidia y
dejadez puesta de manifiesto en el ambito académico (todo ello con honrosas

10. Vid.: PEREz-CRUZ MARTIN, A. J. Algunos problemas procesales que plantea la despenalizacién de la impru-
dencia con resultado de dainos. Rey. «JUSTICIA», n® I, 1991, pp. 167-169; CALVO SANCHEZ, M?: C. El nuevo juicio
de faltas regulado: por Ley 38/2002 de Reforma Parcial de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (BOE de 28 de
octubre). Revista galega de administracion publica, n° 34, 2003, pp. 81-135; idem. El nuevo juicio de faltas
regulado por ley 38/2002, de reforma parcial de la ley de enjuiciamiento criminal. Rev. La Ley, n® 7, 2002, pp.
1689-1706 tuvieron ocasion de reflexionar, con anterioridad a algunos autores citados por la autora, sobre los
problemas que genera la ‘administratizacion’ de las faltas.

11. El proceso monitorio laboral. Ed. Lex Nova. Madrid, 2016.



PROLOGO 33

y significativas excepciones), ha dejado el camino expedito a los cultivadores
del Derecho del Trabajo y les ha dado alas para tomar posesidn tanto del estu-
dio como de la docencia del Derecho Procesal Laboral. Creo que un encuentro
de jovenes investigadores en Derecho Procesal es un lugar especialmente idé-
neo para poner de manifiesto que para esa toma de posesién no disponen de
justo titulo. Como he tratado de exponer, en su estructura, funcion y principios
el proceso laboral no difiere del proceso civil y hora es de reivindicar lo que es
nuestrox». Idea que respalda en la cualificada opinion del Prof. Guasp Delgado,
cuya influencia ha sido notoria en algunos laboralistas y alguna de sus afirma-
ciones ha sido utilizada para justificar la autonomia del proceso del trabajo. En
realidad la opinion de Guasp Delgado, afirma Roca Martinez «...no permite en
modo alguno tal supuesta justificacion a la que solo puede llegarse tras una
lectura parcial (cuando no sesgada) de su trabajo. Cierto que escribio que «la
autonomia del proceso de trabajo constituye en realidad un reflejo del propio
derecho laboral material»,; pero no menos cierto es que defendié «la inexisten-
cia de variantes esenciales entre la teoria general del proceso y la teoria parti-
cular del proceso del trabajo» y que a la hora de analizar sus diferencias consi-
derd que «no son de naturaleza sino de estricta ordenacidn juridica positivas.
Pero lo verdaderamente premonitorio de su opinidn se nos presenta cuando
leemos que ‘en la medida en que la reforma del proceso civil libere a éste de
su arcaica reglamentacion actual, tales diferencias quedaran todavia mucho
menos acusadas’. Rescato estas palabras porque esa liberacion se ha produci-
do y tal y como en su dia defendié Guasp el proceso laboral no es mas que un
proceso civil especial».

La Profa. Gomez de Liafo Diego, Profa. Titular de Universidad de Derecho Pro-
cesal de la Universidad Carlos Ill, en su aportacién, titulada «Las reformas or-
ganicas y la Administracion de Justicia en la sociedad ‘post crisis'», aborda los
problemas relacionados sobre todo, con algunas de las carencias y debilidades
gue presenta la organizacién y funcionamiento de nuestra justicia, y que, sos-
tiene la autora «...no estan siendo atendidos como se debiera por los distintos
Gobiernos, al parecer mas interesados en su control, que en dedicar verdade-
ros esfuerzos en su necesaria modernizacién y adaptacién a las circunstancias
del momento». Dichas cuestiones, afirma la Dra. Gdmez de Liano Diego, «...son
claves y basicos para el correcto funcionamiento de nuestro Estado de Dere-
cho, que queda altamente cuestionado ante la desigualdad manifiesta que en
ocasiones presenta el equilibrio de poderes, poniendo en tela de juicio su ver-
dadera existencia. ...Problemas entre otros, que afectan a la independencia y
a la fortaleza de nuestro poder judicial ante la politizacion de la seleccion y
nombramientos de altos cargos,; a la seguridad juridica por la ausencia de uni-
dad de criterios; al buen gobierno en general; a la transparencia y a la ética; a
la ordenacién de las competencias y al reparto de asuntos; o al régimen inter-
no de los funcionarios integrantes de administracion de justicia y demas profe-
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sionales intervinientes y a los propios derechos de los ciudadanos ante la admi-
nistracién de justicia».

El trabajo se concreta, por la autora, en la exposicion de las medidas de rege-
neracion democratica que para tratar de afrontarlos se han venido proponien-
do desde algunos de los principales sectores afectados, tanto nacionales, como
foraneos, para finalmente referirse al alcance de la dltima reforma llevada a
cabo en la LOPJ (L.O. 7/2015, de 21 dejulio) y de las medidas que quedan como
retos de futuro.

El Prof. Asistente de la Universidad de Chile, Ariel Carrasco Delgado, en su tra-
bajo «El anélisis econdmico del Derecho como herramienta procesal en la so-
ciedad post crisis», clarifica el objetivo del analisis econémico del Derecho, que,
por un lado, «supone que los sujetos acttan como entes que tienden a maxi-
mizar su beneficio, de manera que, consideraran la norma juridica promulgada
como un precio implicito en la toma de sus decisiones a los efectos de realizar
0 no la conducta involucrada en el supuesto juridico» y, en segundo lugar
«busca propender a cambios legales o tender a una adjudicacion judicial moti-
vada por la busqueda de la eficiencia». La enjundiosa exposicién del Prof. Ca-
rrasco Delgado le lleva a concluir «que resulta posible admitir el analisis econo-
mico del derecho en sistemas de derecho continental, sino que también,
entender que la eficiencia es unfactor que entrega herramientas adecuadas
para el legislador y juez en una sociedad post crisis».

La doctoranda Cristina San Miguel Caso, en su trabajo titulado «Del antiguo
Secretario Judicial al nuevo Letrado de la Administraciéon de Justicia» sostiene
que, en aras a lograr una justicia agil y eficaz, asentada en una adecuada ges-
tion de la Administracién de Justicia, se han llevado a cabo numerosas refor-
mas que: «...han modificado notablemente la concepcidn organica y funcional
del Secretario Judicial, superando asi, los resquicios histdricos que lo conside-
raban un mero auxiliar judicial», habiéndose reformulado, en atencion al avan-
ce tecnoldgico implantado en el ambito judicial, las funciones tradicionalmen-
te atribuidas al Letrado de la Administracién de Justicia, haciéndole «...
receptor de nuevas atribuciones competenciales que, teniendo como principal
consecuencia la desjudicializacion de determinadas materias, comporta en la
actualidad un elemento fundamental para optimizar las capacidades de los
operadores juridicos y asentar las bases para una justicia mas garantista y efi-
ciente...», mostrandose el autor su opinién muy favorable, habiéndose renova-
do las funciones el Letrado de la Administracién de Justicia, con el fundamen-
tado en el imperativo tecnolégico, adquiriendo una nueva dimensién, muy
necesaria, para lograr la pretendida eficiencia, eficacia y agilidad de la Admi-
nistracién de Justicia.
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Los Profs. Lorenzo Bujosa Vadell y Marta del Pozo Pérez, Catedratico y Profeso-
ra Contratada Doctor de Derecho Procesa, respectivamente, de la Universidad
de Salamanca exponen en su trabajo «Estatuto juridico y capacitacion del me-
diador» la posicion, deberes, derechos y obligaciones del tercero que interviene
en este método heterocompositivo de resolucién de conflictos. Parten los pro-
fesores de «tener meridianamente claro que el mediador no es ni un Juez, ni
un Magistrado, ni un arbitro, tal y como hemos referido con anterioridad, su
funcién no es resolver el conflicto, sera un profesional ajeno a las partes, que
no ha intervenido en el origen del conflicto, ni tiene ningun interés en el mis-
mo, que viene llamado a quiarlas para que por si mismas alcancen una solucidn
dialogada».

Respecto de la necesaria formacion de los mediadores, sefalan que la regula-
cién de la misma «Se fundamenta en una concepcion abierta de la formacion,
puesto que no establece requisitos estrictos o cerrados respecto a su configu-
racién, los cuales, con caracter general, han de estar relacionados con la titula-
cion del mediador y su experiencia profesional. Lo interesante es que de ellas
se hara depender la duracién y contenidos de la formacion con la finalidad de
que el mediador cuente con la necesaria preparacion para desempenar su la-
bor. Por lo tanto, la formacién especifica en materia de mediacién deberad com-
pletar la que corresponda al mediador en funcion de su Titulacion y su expe-
riencia profesional». Si bien la misma debe «permitirle el dominio de las
técnicas de la mediacidn y el desarrollo del procedimiento de acuerdo con los
principios y garantias que establece la ley, en especial respecto a los asuntos
qgue no puedan someterse a mediacion, el respeto a los derechos y legitimas
expectativas de terceros, asi como la responsabilidad del mediador», asi como
«proporcionar a los mediadores conocimientos suficientes para el ejercicio pro-
fesional de mediacion, comprendiendo, en relacion con el ambito en el que
presten sus servicios, sus aspectos juridicos, psicoldgicos, de ética de la media-
cién, de procesos y de técnicas de comunicacién, negociacion y de resolucion
de conflictos».

En lo que concierne a la actuacién del mediador, «resulta patente que la actua-
cidn del mediador no es de resultado, es decir, no se le puede exigir, siempre y
en todo caso, que consiga el acuerdo libre, dialogado y voluntario de las par-
tes. Esta cuestion se refuerza porque el mediador tiene la potestad de renun-
ciar a continuar si considera, motivadamente, la imposibilidad absoluta de que
las partes lleguen a un acuerdo porque hayan alcanzado posiciones antagoni-
cas, inamovibles e irreconciliables». Como contrapeso a lo anterior, nos recuer-
dan que «si que tiene responsabilidad en el sentido de que es necesario que
dirija la mediacidn intentando, a través de sus conocimientos especificos, que
las partes lleguen al acuerdo», por lo que «debe facilitar la comunicacién entre
ambas y promover el entendimiento entre ellas. Ha de propiciar que las partes
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tomen sus propias decisiones libremente, disponiendo, para ello, de la infor-
macion suficiente».

El Dr. Adan Domenech, Prof. Agregado de Derecho Procesal de la Universidad
Rovira i Virgili, en su Comunicacion «La mediacidon en la ejecucidon hipotecaria:
des legal, es valida, es posible?» plantea y resuelve los interrogantes que susci-
ta la mediacion en el Coédigo de Consumo de Cataluha tanto en cuanto a su
incidencia procesal y tramitacion como en relacion a la validez de su instaura-
ciéon como requisito de procedimentalidad de la utilizacién de una concreta
modalidad ejecutiva como es la hipotecaria. En relacién al primer problema,
ostentan la condicion juridica del deudor hipotecario, afirma el autor, teniendo
en cuenta el Coédigo de Consumo de Cataluia y la Ley 24/2015, de 29 de julio,
«...la persona que contrata con una entidad bancaria como consumidor y, por
ende, las deudas derivadas del pago de las obligaciones contraidas por la for-
malizacién de un préstamo hipotecario como deudas derivadas de una relacion
de consumo»; el segundo problema, centrado en el &ambito de la potestad le-
gislativa de la Generalitat de Catalufa, considera el autor, con fundamento en
los articulos 149.1 C.E., 2.2 d) de la Ley 5/2012, de 6 de julio, 123, c) del Esta-
tuto de Cataluia, «...es perfectamente ajustado a la legalidad vigente que se
regule a nivel autonémico la mediacidon de consumo en materia de ejecucion
hipotecaria;'? el tercer problema, que plantea el autor, viene referido a la regu-
lacién de requisitos de procedimentalidad por una cdmara legislativa autoné-
mica, sosteniendo que «...si se permite a las comunidades auténomas legislar
sobre su derecho civil propio, y el derecho al consumo no es mas que una
instrumentalizacién del mismo, también deberia autorizarse a legislar sobre el
mismo, considerando la instauracién de la mediacion como una especialidad a
la competencia exclusiva del Estado...»; en torno al cuarto problema, centrado
en la eventual vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva, por estable-
cer limites de acceso a los Tribunales, derivada de exigirse la mediacién de
forma obligatoria a todas las partes, y con caracter previo a la incoaciéon de la
ejecucién hipotecaria, el autor se muestra categorico, afirmando que: «La res-
puesta a tal cuestidn debe ser rotunda, en el sentido de afirmar que no existiria
vulneracion alguna del derecho de acceso a los Tribunales».

12. No podemos compartir dicha conclusidon en atencién a la doctrina constitucional pronunciada con rela-
cién a la competencia exclusiva del Estado en materia de legislacién procesal «sin perjuicio sin perjuicio de las
necesarias especialidades que en este orden se deriven de las particularidades del derecho sustantivo de las
Comunidades Auténomas», no pudiéndose incluir en dicha excepcion, en ningun caso, la mediacién en la
ejecucion hipotecaria —cfr.: PEREZ-CRUZ MARTIN. A. J. La competencia estatal en materia de legislacion procesal
a la luz de la doctrina acogida en la S.TC (Pleno) 47/2004, de 29 de marzo de 2004 (EDJ 2004/10849). Foro
Gallego., n°® 194, 2004, pp. 73-93; idem. El recurso de casacién foral gallego. Justicia, n°s 1-2, 2007, pp. 7-39;
idem. La competencia del Estado en materia de legislacién procesal. Una nueva reflexion critica del art.
149.1.62 C.E. (A propésito de la S. TC 21/2012, de 16 de febrero de 2012). Practica de Tribunales. Revista de
Derecho Procesal Civil y mercantil, n® 100, 2012, pp. 6-12-.
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El autor aborda, posteriormente, los problemas de la aplicacién de la media-
cion, afirmando que, de conformidad con lo previsto en los arts. 132.4 del
Cédigo de consumo catalan y 15 del Decreto 98/2014, de 8 de julio, regulador
del procedimiento de mediacion en las relaciones de consumo, a saber: 1) Le-
gitimacidn: corresponde exclusivamente al consumidor la legitimaciéon para
instar la mediacion «...En ningun caso, la empresa reclamada podra iniciar el
procedimiento de mediacidn, sino que su posicion esta enmarcada en aceptar-
la o rechazarla en el plazo de 30 dias que prevé el articulo 20 del mismo decre-
to», 2) El acreedor el acreedor hipotecario no tiene la obligacién de acudir al
proceso especial de ejecucidn hipotecaria para reclamar su crédito, ostentando
otras vias alternativas, tanto judiciales como extrajudiciales, 3) Responsabili-
dad: La responsabilidad de instaurar los mecanismos y medios para la efectiva
realizacién de la mediacién se encomienda a las administraciones publicas ca-
talanas y servicios publicos de consumo (art. 132-4 apartado primero del Cédi-
go de consumo), afirmando el autor que dicha previsidon resulta demasiado
amplia, permitiendo que «...cualquier administracidn que tenga instaurado el
sistema de mediacidn pueda celebrar la misma, con independencia de su dm-
bito territorial y categoria. A nuestro entender, deberian concretarse diferentes
aspectos», 4) Finalidad: los dos objetivos basicos de la mediacién se concretar
en buscar acuerdos entre las partes que hagan viable que la persona consumi-
dora conserve la propiedad de la vivienda y subsidiariamente, asegurar la posi-
bilidad de mantener su uso y disfrute (articulo 132.4 del Cédigo del consumo),
5) Plazo para llegar a acuerdos de mediacion: tres meses que empezaran a
contar desde la notificacion del acuerdo de inicio de la mediaciéon que debera
llevar a cabo la administracién publica competente o servicio publico al que se
le encomiende la mediacién, lo que estima el autor acertado, pues de lo con-
trario «...alguna de las partes, actuando de mala fe, podria prolongar su trami-
tacion evitando la presentacion de la correspondiente demanda ejecutiva», 6)
Finalizacién de la mediacidn: la mediacion puede finalizar con acuerdo o sin él.
Para los casos de falta de entendimiento resultara expedita la via judicial y, en
concreto, entre otras posibilidades la incoacién de una ejecucion hipotecaria,
mientras que el éxito de la mediacion debera reflejarse en un escrito, resulta
vinculante que para todas las partes, pudiéndose formalizar en un documento
escrito firmado por ellas y la persona mediadora (articulo 132.3 del Cédigo de
Consumo), resultando que los acuerdos son ejecutivos de acuerdo con la nor-
mativa sobre mediacién, 7) Tramitacion de la mediacion: aplicacion de los tra-
mites regulados en el art. 132-4 del Cédigo de Consumo y en el Decreto
98/2014, de 8 de julio, regulador del procedimiento de mediacién en las rela-
ciones de consumo y 8) Documentos de la demanda ejecutiva: a los documen-
tos, previstos en el articulo 685 de la L.E.Cv., deberd anadirse el documento
que acredite el intento de mediacién y su finalizacién sin acuerdo, siempre y
cuando, el consumidor haya solicitado la realizacién de la mediacién, de no
acompanarse estos documentos, entiende el autor que: «...en favor del princi-
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pio pro actione, que con anterioridad a la denegacidn del despacho de ejecu-
cidn por no concurrir los requisitos legalmente establecidos, de acuerdo con el
articulo 552 LEC, se conceda plazo al demandante para subsanar tal omision»,
mientras que si la demanda se presenta directamente la entidad financiera, sin
que el consumidor haya solicitado la mediacién, no deberd acompanarse do-
cumento justificativo alguno de la mediacién y, finalmente, el autor sostiene
que, si una vez presentada la demanda, el deudor solicita la realizacién de la
mediacién «...esta solicitud devendria extempordnea, resultando la presenta-
cidon de la demanda un factor preclusivo de la mediacién».

La investigadora del Area de Derecho Procesal de la Universidad de Santiago de
Compostela, Cristina Alonso Salgado, en su trabajo «La justicia restaurativa en
la reciente «novacion» del Sistema de Justicia Penal. Especial referencia a la Ley
4/2015, de 27 de abril, como encarnacién de un despropdsito» aborda la prin-
cipal novedad de caracter cualitativo de la Ley 4/2015, de 27 de abril, particu-
larmente en cuanto a la participacién de la victima y, en general, con respecto
a la propia transposicién de la Directiva. Tal novedad viene de la mano de la
regulacion de los servicios de Justicia restaurativa, concluyendo, en coherencia
con lo que ya anticipada en el propio rétulo de su trabajo, que: sin negar los
incuestionables avances derivados de la aprobacidon de la Ley 4/2015, toda vez
que refuerza los derechos de las victimas de los hechos delictivos, les ofrece
apoyo y proteccion, en particular frente a la revictimizacién secundaria y reite-
rada, les proporciona los recursos para contribuir a su reparacién material y su
recuperacion personal, etc., a decir verdad, en relacidn a la Justicia restaurativa
la sensacién que prevalece tras nuestro andlisis es la de estar ante una oportu-
nidad perdida. Y ello porque buena parte de las expectativas depositadas en la
transposicion de la ambiciosa —en materia restaurativa— Directiva de 2012,
se han visto frustradas por la opcion escogida por el legislador esparol: nada
0 muy poco se concreta en cuanto a la posibilidad de acceder a servicios de
Justicia restaurativa;, no se entra a definir los aspectos fundamentales de la
mediacidn-Justicia restaurativa, todo se confia a la via reglamentaria; se fija
una vacatio legis manifiestamente insuficiente en atencion al reto que se le
presenta al sistema de Justicia penal, etc.».

En la Ponencia, del Prof. Loredo Colunga, Profesor Titular de Universidad de
Derecho Procesal de la Universidad de Oviedo, bajo la rubrica «El incierto futu-
ro de los ADR en materia de consumo», se aborda la reciente aprobacién de
dos normas comunitarias independientes pero claramente interrelacionadas,
cuyas previsiones van a marcar de forma indefectible las directrices al efecto.
Se trata, en primer lugar, de la Directiva 2013/11/UE, del Parlamento Europeo
y de Consejo, de 21 de mayo de 2013, relativa a la resolucién alternativa de
litigios en materia de consumo, que persigue generalizar y facilitar el acceso a
vias no judiciales armonizadas en todos los Estados miembros. Dicha disposi-
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cién se encuentra complementada por el Reglamento (UE) n°® 524/2013, del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2013, sobre resolucion
de litigios en linea en materia de consumo, que prevé el desarrollo de una pla-
taforma comunitaria especifica para centralizar la intervencién on-line de las
distintas entidades nacionales ante disputas relativas a contratos celebrados
por medios electrénicos.

El investigador predoctoral de la Universidade da Corufa, Juan Salorio Diaz, en
su trabajo sobre «La mediacion de consumo dentro y fuera del arbitraje de
consumo: especial referencia al caso gallego» aborda, frente al vacio legal del
articulo 37.3 a) del RD 231/2008, de 15 de febrero, el alcance y sentido del
articulo 71.2 g) de la Ley 2/2012, de 28 de marzo, gallega de proteccién gene-
ral de las personas consumidoras y usuarias que contempla la mediacién «ex-
traprocedimental», es decir, la mediacion distinta a la prevista en el procedi-
miento arbitral de consumo, determinando que las administraciones locales
son competentes para llevar a cabo la recepcion de las reclamaciones de los
consumidores de su dmbito territorial y la realizacion de la mediacién en todas
ellas, como paso previo a su derivacion a la administraciéon competente para su
tramitacién.

El Investigador de formacién de la Universidade da Corufa, David Soto, en su
trabajo «Estado de Derecho y Arbitraje ISDS. Especial referencia al TTIP», afron-
ta el estudio del ISDS, como una modalidad de arbitraje propia de determina-
dos Tratados de Proteccién y Promocion de las Inversiones. Esta modalidad
permite que, en caso de contravencion de lo dispuesto en un Tratados de Pro-
teccion y Promocién de las Inversiones, la empresa extranjera que se considere
perjudicada en sus intereses pueda iniciar un pleito frente al Estado receptor
de la inversién, ante un érgano arbitral, normalmente establecido ad hoc. El
ISDS presenta, sefala David Soto, «...la particularidad de que el Estado recep-
tor ofrece, mediante la firma del Tratado, un consentimiento adelantado, lo
cual equivale a renunciar a la dacién de consentimiento con caracter futuro;
restringiendo de esta manera fuertemente la autonomia de los Estados». El
autor se muestra critico con esta modalidad de arbitraje en atencién a las con-
sideraciones siguientes: «1) El argumento principal en apoyo del ISDS es que se
hace necesario garantizar la rentabilidad de las inversiones extranjeras en pai-
ses con sistemas politicos que no garantizan la independencia judicial. Sin em-
bargo, por lo menos en el caso de los Estados afectados por el TTIP los ultimos
estudios independientes afirman un grado razonable de imparcialidad e inde-
pendencia judicial, lo cual haria innecesario su inclusion dentro del Tratado, 2)
En la UE, y cada vez mas general, los procesos de integracion supranacional
articulan dispositivos que sirven para garantizar los intereses comerciales de
los grandes actores econémicos. ...Por tanto, otro argumento mas de cara a la
innecesaridad: la proteccidn de los intereses comerciales de las grandes multi-
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nacionales queda suficientemente garantizada por el entramado juridico de la
Unién Europea, 3) En algunos casos la recepcion de los Tratados Internaciona-
les es indirecta: no tienen vigencia hasta que no son traspuestos a instrumen-
tos legislativos internos. ...Esto implica que, en caso de adoptar el TTIP sin la
clausula ISDS, ello no impediria que dicho Tratado tuviera plena vigencia y que
las disposiciones recogidas en él puedan hacerse valer, por lo tanto, directa-
mente ante los juzgados y tribunales nacionales, asi como ante el TIUE. 4) El
ISDS no garantiza una resolucion justa, pues presenta graves deficiencias en
materia de garantias procesales, como se ha argumentado a lo largo de la co-
municacion.

3. ...El arbitraje ISDS forma, también, parte de un sistema politico. No se trata
de un sistema politico propio de un Estado, pero si es cierto que es una instan-
cia en fase de consolidacion del sistema politico global, formado por una cons-
telacién de instituciones que aseguran el gobierno econdmico y politico de las
élites financieras. Se trata de un sistema en el que las decisiones econémicas se
toman en un escenario superior a aquél en el que se toman las decisiones po-
liticas —el Estado—, lo que acaba por condicionar estas uUltimas. La funcidn
real del arbitraje ISDS es bloquear el poder de decisidn de las autoridades de
los Estados, ya sea disuadiendo a los gobiernos de tomar ciertas decisiones, ya
sea castigando a los entes politicos por haber tomado decisiones que perjudi-
can a los grandes actores financieros».

Bajo el rétulo «E/ Consejo General del Poder Judicial como garante de la inde-
pendencia judicial», Agustin-J. Pérez-Cruz Martin, Catedratico de Universidad
de Derecho Procesal de la Universidade da Coruna y David Soto, Investigador
de la Universidade da Coruia optan, en la debatida cuestion relativa a la natu-
raleza juridica del Consejo General del Poder Judicial, por la tesis, sumamente
motivadora, expuesta brillantemente por el Magistrado del Tribunal Supremo
(Sala 22), Perfecto Andrés Ibanez, al sefalar que: «...tanto por las circunstan-
cias histdricas en las que se produjo su irrupcion en la escena del constitucio-
nalismo, como por el contenido de los debates suscitados en este momento,
como por el diseno organico de que se le dota en su versién original, es claro
que el Consejo resulta concebido como una institucidon de garantia. De garan-
tia de un valor, la independencia judicial, ahora, de rango inequivocamente
constitucional, que histéricamente nunca habia contado con un aparato insti-
tucional que le sirviera de soporte con eficacia. Lo persequido de este modo,
no importa reiterarlo, es una independencia judicial de calidad, dotada de la
efectividad necesaria para asegurar la aplicacion erga omnes de la Ley, consti-
tucionalmente entendida. Cuidando a la vez de evitar que el ejercicio indepen-
diente de la jurisdiccion, que ciertamente confiere poder, pueda degradarse en
formas prevaricadoras para fines impropios».
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Recuerda el citado Magistrado que: «La claridad previa acerca de la naturaleza
del valor que se trata de tutelar es fundamental a la hora de discurrir sobre el
perfil del drgano y el sentido de su proyeccién.

Cuando lo que se da es una facil y tosca asimilacion de gobierno judicial a go-
bierno tout court politico se toma como referencia la dimensién de poder ad
intra y de desarrollo vertical, que, precisamente, tendria que eliminarse, por
incompatible con la independencia judicial, Al mismo recusable corresponde la
idea de la supuesta necesidad, como regla, de dotar a esa forma de gobierno
de una mayoria fuerte y compacta de sustento, para asegurar la eficacia en la
gestion».

Desde esta perspectiva, pone de manifiesto Perfecto Andrés que: «...el Conse-
jo deber ser un érgano caracterizado no por la proclividad a la adopcion de
acuerdos preconstituidos en virtud de la homogeneidad, la afinidad o, incluso,
verdadera disciplina politica o ideoldgica de sus integrantes, sino en razdn del
pluralismo interno y por la disposicion al debate politicamente desinteresado,
Este es un valor constitucional incuestionable en las sociedades democraticas
contemporaneas y de sus ordenamientos juridicos. En consecuencia, se trata
de un rasgo politico-cultural que no puede dejar de hallarse igualmente pre-
sente en el interior de la magistratura y del drgano encargado de gestionar su
estatuto. Es por lo que el Consejo hay de ser un érgano apto por su composi-
cién para desarrollar adecuadamente esa funcion de tutela de la independen-
cia de cada magistrado con el contexto de una magistratura politico-cultural-
mente diversificada.

Esta forma de concebir la funcién del Consejo es la mas acorde con el papel de
la jurisdiccidn en el estado constitucional de derecho, también cuando se mira
a las peculiares caracteristicas de la legalidad actual. En efecto, pues el punto
de vista de parte de la actividad del juez-intérprete es hoy un ordenamiento
complejo e internamente dinamico, de cuya fisiologia forma parte una tension
inicial Constitucion. Ley ordinaria que implica directamente al juez, en cuanto
le obliga a hacer un juicio critico de compatibilidad o coherencia sustancial del
segundo con el primero de estos dos pololos normativos».

En el trabajo se aborda, con caracter previo, como no podria ser de otra for-
ma, el tema de la independencia del Poder Judicial, que nace, como ponen de
manifiesto los autores, «...con el concepto mismo del Poder Judicial y apare-
ce como antitesis del poder absolutista en el antiguo régimen e incorporada
al constitucionalismo liberal como un elemento fundamental en la vida de-
mocrética de todo Estado de derecho». Recuerdan los autores que: «...Para
llegar a identificar la funcién independiente del juez, fue necesario la con-
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ceptualizacion del Poder Judicial como tercer poder del Estado basado en
una division tripartita de poderes; el Poder Judicial como parte integral del
Estado y consecuentemente de la soberania nacional que deberia ser una
emanacion del pueblo y no de una sola persona. De la misma forma, fue ne-
cesario el reconocimiento de un juez sometido Gnicamente al imperio de la
ley conforme a la expresion de la ley nacida de la voluntad general». La inde-
pendencia, durante el constitucionalismo liberal, recuerdan los autores,
«...los jueces y magistrados reclamaron la independencia para garantizar que
la actuacidn interpretativa de sus leyes, aplicandolas al caso concreto, fuera
libre y no sometida a ninguna otra autoridad que la representada objetiva-
mente por el respeto y acatamiento de dicha ley. En otras palabras, si el juez
era juridicamente independiente es porque se le queria totalmente depen-
diente de la ley».

Mientras que, en el Estado social y democratico de Derecho, la independencia
judicial «... es uno de esos conceptos que esta y ha estado siempre indisoluble-
mente ligada a la concepcidon democratica del Estado de Derecho. Desde sus
primeros pasos, las sociedades que han transitado el camino hacia la democra-
tizacion, sin excepcion, han recogido como parte fundamental de su diseno
institucional, la de un funcionario publico encargado de administrar justicia a
nombre del Estado, aplicando las normas generales y abstractas a los casos
concretos y realizando dicha labor con independencia de criterio. Por el contra-
rio, todo intento autoritario y totalitario, se ha apresurado a falsear por su base
la independencia judicial, bajo la percepcién de que tal principio no se aviene
con un modelo vertical o dictatorial de imposicion de la voluntad de una per-
sona o un grupo de ellas», parafraseando a Simoén, puede seialarse que: «.../a
idea de la independencia del juez va indisolublemente unida a la concepcion
del Estado constitucional, afirmando que: ‘Entre todas las instituciones de
nuestra vida juridica, la idea del Estado de derecho celebra su maximo triunfo
en la independencia de la decision del juez’».

El significado de independencia, en definitiva, sostienen los autores, siguien-
do a Pedraz Penalva, «...ha de entenderse en una doble perspectiva, por un
lado, exige la no intervencidn en el judicial de los demds poderes (Legislativo
y Ejecutivo) y, en sentido inverso, la competencia judicial tampoco ha de inter-
ferir en el campo de actuacidon del Legislativo y Ejecutivo,; por otro lado, para-

13. Sirva este Prélogo de homenaje ya que no pude participar en la obra «Nuevos Horizontes del Derecho
Procesal. Libro-Homenaje al Prof. Ernesto Pedraz Penalva» —AA.VV., JIMENO BULNES, M. y PERez GIL, J., Coords.-.
Ed. J.M Bosch. Barcelona, 2016— al compafiero y amigo, Ernesto Pedraz Penalva, Catedratico de Universidad
de Derecho Procesal de la Universidad de Valladolid, quien, sin lugar a dudas, en la doctrina procesalista espa-
fola, constituye un referente de autoridad, singularmente, en temas relacionados con Jurisdiccion y Poder
Judicial. La lectura de sus obras sobre el tema resultaron imprescindibles para abordar el tema objeto de la
Ponencia.
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ddjicamente, la Jurisdiccidn es independiente por estar sometida Gnica y ex-
clusivamente a la ley, o mas exactamente, a la Constitucion y el conjunto del
ordenamiento juridico, asi se pone ya de manifiesto en el propio Preambulo
de la C.E. al senalarse que la Nacidn espanola declara su voluntad de ‘conso-
lidar un Estado de Derecho que asegure el imperio de la ley’, plasmandose
dicho imperio en diversos preceptos constitucionales, entre otros, en el art. 9.1
de la Carta Magna».
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