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I EDITORIAL

la
del

Mipuel Collado Nudo
Vocal del Consejo General del Poder Judicial

A relevancia mas alla de nuestras fronteras del
Consejo General del Poder Judicial se dio practica-
mente desde su creacion. Del mismo modo que el
renacimiento democratico hizo que Espafia abandonara
su aislamiento condicionado y recuperara la perspectiva
internacional que, durante siglos, fue nuestra sefia de
identidad, era natural que esta reintegracion a nuestra
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verdadera vocacion se diera en todos los sectores, de lo
que no fue una excepcion el Poder Judicial de nuestro
pais; de este modo lo que en un primer momento se
limitaba a las logicas relaciones protocolarias con insti-
tuciones de la misma naturaleza de otros paises mostro
pronto su utilidad como vehiculo de colaboracion en
materias sensibles y especificas de los Poderes Judiciales
de los paises de nuestro entorno y explica el importante
incremento de todo tipo de actividades amparadas en
dicha especialidad en los ultimos quince afios. Varias
circunstancias concurren en esta situacion.

Por una parte, nuestra integracion en la Union Europea,
que situa a Espafa, y también a su Poder Judicial, en
el seno de aquellos paises que consideran que la in-
fluencia internacional de los valores y principios de la
democracia occidental, de sus estructuras de conviven-
cia y de un modelo social fundado en el desarrollo eco-
nomico y el respeto a los Derechos Humanos no puede
limitarse a servir de mero ejemplo sino que exige accio-
nes concretas de expansion de aquella formula. La in-
corporacion a la zona Euro, afiadio a esta constatacion
un incremento de los recursos en general, y en especial
de aquellos dedicados a la cooperacion internacional
al desarrollo de la que no solo resulta beneficiario el
Reino de Espafia sino nuestros socios comunitarios con
mayor tradicion en el desarrollo de esta politica de in-
fluencia. Es precisamente en el seno de la propia Union
Europea donde se concatenan decisiones que fijan
como objetivo comunitario no solo una indeterminada
ayuda al desarrollo sino una concreta politica activa de
fortalecimiento institucional de paises, como los ante-
riormente alineados en el bloque soviético, tendente a
su equiparacion estructural con los paises miembros y
de cara a su efectiva integracion en la Union. El esta-
blecimiento de un Poder Judicial dotado de indepen-
dencia y de aquellos medios precisos para desarrollar
su funcion constitucional aparecia imprescindible y en
estos supuestos la experiencia espafiola resultd extre-
madamente util.



De un modo paralelo la evolucién politica en la Comu-
nidad lberoamericana, destacada especialmente a partir
de la denominada «tercera ola democratizadoran, generd
nuevas e importantes expectativas y no solo para la tra-
dicional cooperacion internacional al desarrollo, sino para
la consolidacion de un Poder Judicial independiente como
pilar basico del Estado de Derecho y de todo gobierno de-
mocratico. En este contexto, razones historico-culturales
y politicas y de propia experiencia, situaban a Espafia ne-
cesariamente como actor principal en este sector y region.

En suma, junto al drea natural definida por la coope-
racion jurisdiccional en sentido estricto, de un modo
paulatino el Consejo General del Poder Judicial del
Reino de Espafia ha venido ocupando un papel de re-
ferente institucional y de ejecutor de acciones interna-
cionales , tejiendo fructiferos puentes de cooperacion
y colaboracion con instituciones similares de los paises
de nuestro entorno, tanto en el plano multilateral (Red
Europea de Consejos de la Judicatura, Red de Presi-
dentes de Tribunales Supremos de la Unién Europea,
Cumbre Judicial Iberoamericana, Red Iberoamericana
de Escuelas Judiciales y demas estructuras derivadas),
como en el bilateral. La relevancia y solidez de estas
relaciones devienen de la consideracion del Consejo
General del Poder Judicial como un actor originario en
los foros internacionales especializados, debido a que
se supo identificar de forma temprana tanto las nece-
sidades de este entorno como su oportunidad, lo que lo
ha convertido en uno de los actores fundamentales en
la dimension internacional del sector Justicia espafiol.

Con el tiempo, el Consejo General del Poder Judicial ha
ido consolidando y fortaleciendo los resultados deriva-
dos de sus diferentes acciones, comprobando como otras
instituciones han ido también irrumpiendo en escena, lo
cual lejos de contemplarse como una amenaza, salvan-
do puntuales diferencias coyunturales fruto de la propia
dinamica institucional, han fortalecido la capacidad del
Reino de Espafia para posicionarse como un actor re-
levante en la escena de las relaciones internacionales.
La coincidencia es completa, de modo que las tres areas
fundamentales de trabajo del Consejo General del Poder
Judicial: la europea, la iberoamericana y la mediterranea
en ambas orillas coinciden con las regiones estratégicas
para la politica internacional de nuestra Nacion.

La fuerte crisis econdmica que vive nuestro pais ha
generado su impacto en toda esta actividad. Las res-
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tricciones presupuestarias han impuesto necesarios
recortes en la practica totalidad de las politicas pu-
blicas, y las de caracter internacional no han sido una
excepcion. Sin embargo, los momentos de crisis son
especialmente propicios para releer el pasado y extraer
valiosas lecciones aprendidas con las que dibujar un
nuevo futuro.

Estamos convencidos de que Espafia saldra reforza-
da de esta crisis, y ello no es tanto la expresion de un
deseo, sino la constatacion de una realidad, en la que
sumando los esfuerzos realizados y los retos pendien-
tes, en el ambito de una imprescindible colaboracion y
coordinacion entre las distintas instituciones implica-
das deberemos afrontar un futuro en el que la virtuali-
dad vy eficacia del Consejo General del Poder Judicial en
este ambito resulta insustituible.

Somos plenamente conscientes de la necesidad de las
reformas que exige la superacion colectiva de una cri-
sis economica que ha tocado profundamente a nuestro
pais y el Consejo General del Poder Judicial asumira la
cuota correspondiente en el modo sentido por nues-
tros ciudadanos pero, justamente nuestra responsabi-
lidad nos lleva a situar este momento como el propicio
para fortalecer la accion internacional de Espafia. No es
concebible una salida de la crisis fundandose en mo-
delos autarquicos ni aparece oportuna la renuncia de
nuestro pais al papel que le corresponde en el concier-
to de las naciones y que exigen los intereses espafioles
en el exterior. Asi se hace imprescindible una politica
internacional bien enfocada, coordinaday ejecutada de
forma eficiente y coherente, sometida al Gobierno de
la Nacion como director de la politica exterior lo cual
no excluye sino que refuerza la participacion de los di-
ferentes actores internos concernidos en los distintos
ambitos en los que resulte su accion mas util y rele-
vante y nos obliga a todos los comprometidos en este
esfuerzo a cooperar de manera eficaz con el Ejecutivo a
la hora de implementar las estrategias trazadas.

El Consejo General del Poder Judicial, como érgano
constitucional del Estado, esta listo en esta nueva eta-
pa para sequir brindando su servicio y leal colaboracion
con la politica exterior del Estado, con el fin de for-
talecer la presencia e influencia del sector Justicia en
el plano internacional, contribuyendo asi, en el sentido
propio que le corresponde, a la consolidacion y eficacia
de la Marca Espana.
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Independencia
» autogobierno
s poder judicial

Viviane Reding
Vicepresidenta de la Comision Europea.
Sector Justicia

Europa esta construida sobre la independencia judicial
y sobre el respeto al Estado de derecho. Estos son los
pilares basicos sobre los que se asienta la Union vy la
Comisién, como guardiana de los Tratados, tiene el de-
ber de garantizar el pleno respeto a los mismos.

Sin embargo, en dos ocasiones durante el afio 2012, la
Comision ha tenido que enfrentarse a situaciones gra-
ves relativas al Estado de derecho en Estados miembros
de la Union Europea. Cuando se produzca un ataque
al Estado de derecho o se infrinja la legislacion de Ia
UE, independientemente del color politico del gobierno,
la Comision permanecera firme en la expresion de sus
preocupaciones y adoptara medidas.

Pero estos casos recientes demostraron que carecemos
de mecanismos efectivos en la UE para aplicar el res-
peto del Estado de derecho de una manera mas general
y mas sistematica.

Nos enfrentamos a un «Dilema de Copenhague». En su
discurso sobre el estado de la Unidn, el Presidente de
la Comision se refirié a las amenazas al tejido juridico y
democratico en algunos de nuestros Estados miembros
y expreso su preocupacion. Al mismo tiempo también
subrayo los limites de nuestras disposiciones institu-
cionales.
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Independence and
self-governance of the Judiciary

Europe is built upon judicial independence and
on the respect for the rule of law. These are the
foundation stones on which our Union rests and
the Commission, as guardian of the Treaties, has
a duty to ensure that they are respected by all.

However, twice in 2012, the Commission had to
address serious situations concerning the rule of
law in Member States of the European Union.
When there is an attack on the rule of law or a
breach of EU legislation, irrespective of the po-
litical colour of the government, the Commission
will remain firm in expressing concerns and ta-

king action.

But these recent cases demonstrated that we lack
effective mechanisms in the EU to enforce respect
for the rule of law more generally and more sys-
tematically.

We face a “Copenhagen dilemma”. In his State of
the Union speech the President of the Commis-
sion addressed the threats to the legal and demo-
cratic fabric in some of our Member States and
expressed his worries. At the same time he also
underlined the limits of our institutional arran-

gements.




Tenemos instrumentos para asegurarnos de que el Estado
de derecho se respeta en un pais antes de que este llegue
a ser miembro de la Union Europea. Somos muy estric-
tos en los criterios de Copenhague, especialmente en el
Estado de derecho durante el proceso de adhesion de un
nuevo Estado miembro. Sin embargo, una vez que el Es-
tado miembro se ha adherido a la Union Europea, parece
haber menos incentivos que desplegar para asegurar que
se cumple con principios fundamentales como el Estado
de derecho o la independencia del poder judicial.

Nuestros procedimientos de infraccion requieren que
la Comision demuestre una infraccion del derecho de
la UE. Habra ocasiones, como por ejemplo el afio pasa-
do cuando la Comision impugnd con éxito la jubilacion
anticipada obligatoria de jueces y fiscales en Hungria,
en las que esta sea la forma adecuada de proceder. Sin
embargo, en otros casos, los procedimientos de infrac-
cion seran demasiado engorrosos y desfasados para
reaccionar ante situaciones de alto riesgo y en situa-
ciones politicas relativas al Estado de derecho. Ademas
esta el procedimiento del articulo 7, por el que se pue-
den suspender los derechos derivados de los tratados a
un Estado miembro. Esta es una «opcion nuclear. Por
esto estoy convencida de que debemos trabajar en pro-
cesos intermedios.

Un punto de partida util es afiadir a los puntos de re-
ferencia econdmicos vy sociales del «semestre europeo»
un nuevo mecanismo para la medicion de la calidad, la
independencia vy la eficiencia de los sistemas judiciales
de todos los Estados miembros. Estamos desarrollando
un marcador de la justicia de la UE que permitira una
evaluacion detallada de los sistemas judiciales de todos
los Estados miembros, de sus puntos fuertes y débiles.

Este es un enfoque paralelo a la amplia estrategia que
la Comision ha desarrollado para poner en practica la
Carta de los Derechos Fundamentales de la UE. El obje-
tivo de esta estrategia es que la Carta se convierta en la
orientacién de todas las politicas de la UE. Esto implica
que las nuevas iniciativas de la Comision tienen que
someterse a un control de conformidad con la Carta.
Otras instituciones han visto en esto una motivacion
para seguir el ejemplo, en particular el Consejo.

La Carta y el trabajo activo para promover su aplicacion
han asegurado que hoy dia los derechos fundamentales
jueguen un papel principal en el desarrollo de nuevas
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Before a country becomes a member of the Euro-
pean Union, we have instruments to ensure the
rule of law is respected. We are very strict on the
Copenhagen criteria, notably on the rule of law
in the accession process of a new Member State
but, once a Member State has joined the Euro-
pean Union, it seems there are fewer incentives to
be deployed to make sure fundamental principles
such as the rule of law and the independence of
the judiciary are adhered to.

Our infringement procedures require that the
Commission demonstrates an infringement of
EU law. There will be occasions, for example as
last year when the Commission successfully cha-
llenged the forced early retirement of judges and
public prosecutors in Hungary, when this is the
appropriate course of action. But in other cases,
infringement procedures will be too cumbersome
and ill-adapted to react to high-risk and rather
political situations concerning the rule of law.
Then there is the Article 7 procedure whereby a
Member State’s treaty rights may be suspended.
This is a “nuclear option”. This is why I am con-
vinced that we should work on intermediate pro-

cesses.

A useful starting point is to add to the economic
and social benchmarks in the European Semester
a new mechanism for measuring the quality, in-
dependence and efficiency of the justice systems
in all Member States. We are developing an EU
justice scoreboard that will allow a detailed as-
sessment of the justice systems of all Member Sta-
tes, their strengths and their weaknesses.

This approach sits alongside the wider strategy
that the Commission has developed to put the
EU’s Charter of Fundamental Rights into prac-
tice. The objective of this strategy is that the
Charter becomes a compass for all EU policies.
It means that new initiatives from the Commis-
sion have to undergo a compliance check with the
Charter. This has incentivised other institutions
to follow suit, in particular, the Council.

The Charter and the active work in promoting its
application have ensured that today fundamen-

tal rights play a key role in the development of

Revista del Poder Judicial 8



I TRIBUNA

politicas, no solo en la aplicacion general de la Carta,
sino también en iniciativas politicas especificas dedica-
das a derechos fundamentales especificos. Por ejemplo,
las normas de proteccion de datos o la propuesta para
lograr un mejor equilibrio de género en los consejos de
administracion. Lo que resulta interesante en esta pro-
puesta es que tenemos que equilibrar varios de los dere-
chos fundamentales incluidos en la Carta: la igualdad de
género, por supuesto, pero también la no discriminacion,
sobre la que ya ha habido numerosos procedimientos
judiciales, y la libertad de empresa. Cuando la Comision
presenta una nueva legislacion, siempre tenemos que
lograr un equilibrio entre los distintos derechos.

No me olvido de la importancia del papel de los 6rga-
nos jurisdiccionales nacionales en la defensa de la Carta.
Cuando se trata de dirigir preguntas al Tribunal de Justicia
(decisiones prejudiciales), los drganos jurisdiccionales na-
cionales se han referido cada vez mas a la Carta. Compa-
rado con el 2010, en 2011 dichas referencias crecieron en
un 500%. Este desarrollo indica el aumento de la aplicacion
de la Carta por parte de nuestros érganos jurisdicciona-
les nacionales. En general, la sensibilizacién con la Carta
y con la necesidad de aplicarla en los Estados miembros
cuando aplican el derecho de la UE se esta convirtiendo de
forma gradual en parte del reflejo judicial nacional.

Los europeos hemos creado una Union basada en el
Estado de derecho (Rechtsgemeinschaft, como dicen
los alemanes) y por lo tanto no podemos permitir que
el Estado de derecho se convierta en objeto de un jue-
go de intereses partidistas. Esto hace esencial tener
un Estado de derecho fuerte y de confianza, asi como
un poder judicial independiente en todos los Estados
miembros de la Union. Sin esto, la confianza mutua
que nos une se corromperd. No es solo la Comision la
que tiene que aceptar el desafio de proteger el Estado
de derecho. Los poderes judiciales nacionales también
pueden encontrar modos de reforzarse mutuamente.

6 Revista del Poder Judicial

new policies — not only in the general application
of the Charter, but also in specific policy initia-
tives dedicated to specific fundamental rights.
For example, the new data protection rules or
the proposal for achieving better gender balance
on company boards. What is interesting in that
proposal is that we had to balance several fun-
damental rights included in the Charter: gender
equality, of course, but also non-discrimination,
on which there were many court cases already,
and the freedom to conduct a business. When the
Commission presents new legislation, we must

always strike a balance between different rights.

I don’t forget the important role of national
courts in upholding the Charter. When addres-
sing questions to the Court of Justice (prelimi-
nary rulings), national courts have increasingly
referred to the Charter. As compared to 2010,
in 2011 these references rose by 50%. This de-
velopment indicates a growing application of the
Charter by our national courts. In general, the
awareness that there is this Charter and that it
needs to be applied when Member States are im-
plementing EU law is gradually becoming part of
the national judicial reflex.

We Europeans have built a Union based on the
rule of law — Rechtsgemeinschaft as the Germans
say — and we therefore cannot allow the rule of
law to become an object of any party political
game. That makes it essential to have a strong,
reliable rule of law and an independent judiciary
in all Member States of the Union. Without this,
the mutual trust that binds us together will be co-
rroded. It is not only the Commission that must
take up the challenge to protect the rule of law.
The individual national judiciaries can also find

ways to mutually reinforce each other.



ENTREVISTA I

con

del de

Por Apustin Zurita Pinilla

«En la actualidad es preciso resaltar
el valor de la lealtad institucional»

No podria entenderse el Consejo de Estado sin la
presencia en él de José Manuel Romay Beccaria, ni
posiblemente seria posible biografiar a este hombre,
ilustre gallego nacido en Betanzos y doctor en De-
recho por la Universidad de Santiago, sin mencionar
a la institucion que preside desde el otofio pasado
por segunda vez en su historia. Todo un sintoma que
define a alguien que pertenece al Cuerpo de Letra-
dos del propio Consejo de Estado desde el afio 1959.

Pero la biografia de José Manuel Romay Beccaria
nos habla, y mucho, de su importante paso por la
politica activa, siempre en la esfera del Partido Po-
pular. Romay Beccaria ha sido, entre otros cargos,
Diputado nacional en dos legislaturas, Ministro de
Sanidad y Consumo, Vicepresidente del Gobierno
autonomo de Galicia, Presidente de la Diputacion
Provincial de A Corufa...

En suma, una intensa actividad que le ha granjea-
do reconocimiento y afecto generalizado por todos,
incluidos quienes han defendido puntos de vista
diametralmente opuestos a los suyos.

Revista del Poder Judicial 7
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Presidente, ;qué balance nos puede hacer de esta
etapa suya al frente del Consejo de Estado?

Considero que es algo prematuro hacer balance de una
etapa que hace relativamente poco que he iniciado.
Cuestion diferente es mi valoracion del Consejo de Es-
tado, Institucion a la que pertenezco por doble motivo,
como letrado del Consejo desde mi ingreso en el Cuerpo
en 1959 y como Presidente en una etapa anterior a la
actual, de modo que volver al Consejo es reencontrarme
con comparieros y colaboradores, ya conocidos y apre-
ciados, al tiempo que volver a un sistema de trabajo ca-
racterizado por el rigor y la puesta en comun propia de
un organo consultivo del nivel que define, desde siem-
pre, al Consejo de Estado.

Sr. Romay, ¢cree que los ciudadanos conocen vy
valoran la labor que lleva a cabo el Consejo de
Estado?

Creo que los ciudadanos no conocen suficientemente
qué esy qué labor realiza el Consejo de Estado.

Las razones son, sequramente, varias, pero yo destaca-
ria que la principal, a mijuicio, es que el Consejo de Es-
tado no se relaciona directamente con los ciudadanos.
Nuestra Constitucion le define como Supremo Organo
Consultivo del Gobierno. Ello supone que el Consejo
emite dictamen sobre cuantos asuntos sometan a su
consulta el Gobierno o sus miembros, o bien las CC. AA.
que no dispongan de su propio Consejo Consultivo, y
ello es asi por prevision constitucional y de nuestra pro-
pia Ley Orgdnica.

Si me permite, Presidente, la pregunta, le formula-
ré una cuestion que se comenta a menudo en los
ambientes politicos y periodisticos, ¢es el Consejo
de Estado una especie de retiro dorado o premio
tras una larga trayectoria para los politicos, sean
del signo que sean?
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Formar parte del Consejo de Estado es, sin duda, un ho-
nor, pero en ningun caso puede considerarse como un
“retiro dorado”

El nimero de dictdmenes que anualmente elabora el
Consejo de Estado, pone de manifiesto el trabajo reali-
zado, pero lo que realmente muestra la labor realizada
es el andlisis del trabajo que hay tras cada uno de ellos.

Cada dictamen responde a una consulta que supone
la entrada en el Consejo de un expediente; expediente
que puede ser un anteproyecto de ley, un proyecto de
real decreto, una reclamacion de responsabilidad, una
revision de oficio, etc., es decir, puede ser cualquiera de
las materias de las que, de acuerdo con los articulos 21
y 22 de la Ley Orgdnica del Consejo de Estado, requie-
re dictamen preceptivo. Ese expediente es objeto de un
estudio minucioso por el letrado encargado del asunto.
Realizado por el letrado, lo que podriamos llamar pro-
yecto de dictamen, éste es analizado en la propia Sec-
cién por sus compafieros letrados y el Consejero Perma-
nente que preside esa Seccion.

Una vez que la Seccién lo aprueba, estd en condiciones
de incluirlo en el Orden del dia para que la Comision
Permanente (constituida por: el Presidente, los ocho
Consejeros Permanentes y el Secretario General) lo de-
bata y, en su caso, lo apruebe, en la reunion que celebra
semanalmente.

Todo ello, no lo dude, exige un trabajo exigente, y afor-
tunadamente los Consejeros lo desempefian con gran
claridad y responsabilidad.

Desde su posicion institucional, pero también desde
su amplia experiencia politica, ;como esta afectan-
do la crisis al propio funcionamiento del Estado y
de sus instituciones esenciales?

Lamentablemente, las crisis nos afectan a todos, y entre
todos -y ahi incluyo a las Instituciones- hemos de ocu-
parnos en hacer todo el esfuerzo necesario para superar
esta situacion.

En lo que corresponde al Consejo de Estado, se viene ha-
ciendo un esfuerzo para rentabilizar al mdximo nuestro
presupuesto, reducido en los ultimos afios en mds de
un 20%; y tengo que decir, que la calidad del trabajo y
la dedicacion de quienes aqui prestan sus servicios, no



se ha visto mermada en ningun momento. Creo que es
preciso resaltar el valor de la lealtad institucional en cir-
cunstancias dificiles como ocurre en la actualidad.

Lo que también se observa en el Consejo, es que el con-
tenido de los expedientes que se le remiten, refleja las
nuevas medidas para hacer frente a los problemas ac-
tuales y muestran una labor de Gobierno para procurar
resolverlos.

Presidente, scuales son, en su opinidn, las grandes
reformas que necesita Espafia?

Esa es una cuestion que pertenece al dmbito de lo poli-
tico y yo, desde esta Institucion, prefiero respetar en ese
punto las iniciativas, que segun nuestro modelo consti-
tucional, corresponde al Gobierno y a las Cdmaras.

¢Como se puede consequir, Sr. Romay, que los ciu-
dadanos recobren la confianza en sus instituciones,
empezando por la propia clase politica, tan denos-
tada en los ultimos tiempos?

Trabajando todos con la mdxima profesionalidad, hon-
radez y transparencia en el ejercicio de sus funciones, y
poniendo siempre por encima de todo, el interés general.

¢De qué manera puede contribuir el Consejo de Es-
tado a la recuperacion de esa credibilidad social?

Trabajando, como lo viene haciendo, es decir, con la au-
toridad y el rigor que le caracteriza.

Su dictamen es, por regla general, no vinculante. Pese a
ello, son contadas las ocasiones en que el Gobierno se
aparte del criterio del Consejo de Estado, aun cuando
éste no coincida con el que se contenia en la propuesta.
Yelloes, sin duda, por su rigor juridico y su total sentido
de Estado.

Sr. Presidente, apelando de nuevo a su amplia trayec-
toria politica y profesional, ;cuales son las caracteris-
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ticas que deben definir a quienes se dedican al servicio
publico a través de las instituciones del Estado?

La profesionalidad, la lealtad institucional y una con-
ducta irreprochable; con una clara vocacion de ser-
vicio publico. Rasgos todos estos que constituyen la
toénica general del personal al servicio de las Institu-
ciones publicas.

¢Cree que es posible que en los grandes temas de
Estado, como la Justicia o el modelo territorial o
la lucha contra la corrupcion, o las grandes me-
didas macroecondmicas,... se llegue a un acuerdo,
o pacto de estado, entre las principales fuerzas
politicas?

Parto de la base de que siempre es positiva y en nuestra
situacion aun mds: el dialogo, el entendimiento y la co-
laboracion entre todas las fuerzas politicas; entendien-
doy asumiendo, con responsabilidad, un unico objetivo:
superar la dificil situacion actual que nos muestra rea-
lidades tan tremendas como el indice de paro que sufre
nuestro pais.

Hacer frente a los problemas aunando los esfuerzos
de todos, nos permitiria superarlos antes y por ende de
mejor manera.

Los politicos estdn obligados —politica y moralmente- a
hacer ese esfuerzo, y los ciudadanos tienen el derecho
a exigirlo.

Finalmente, ;como ve el Presidente del Consejo de
Estado la actual situacion de la Justicia en Espaiia?

Considero que hay que ser muy prudente a la hora de
valorar la actual situacion de la Justicia en Espafia. To-
dos los profesionales que en ella desarrollan su activi-
dad, vienen manteniendo una viva preocupacion para
procurar su mejora. La dificultades de ese sector son
muchas y de diferente calado.

Creo que han de ser quienes se ocupan de ellas, y en
su caso, los organos competentes en el ejercicio de sus
funciones, los que deben opinar con conocimiento de
causa de esas dificultades, que no son iguales en todos
los ordenes, ni obedecen a las mismas razones. Si bien el
objetivo a lograr es por todos compartido: calidad, rapi-
dez y garantias.

Revista del Poder Judicial 3
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Y

El servicio de relaciones internacionales del GGPJ

La labor del CGPJ no se agota en el ambito interno,
sino que se extiende también a la esfera internacional,
abriendo una dimension cuyo peso se acrecienta con
el paso del tiempo, hasta el punto de que al dia de hoy
consume una parte nada despreciable de la atencion, el
trabajo y los recursos del CGPJ.

La preocupacion por atender esta dimension interna-
cional se sustenta en una certeza ampliamente com-
partida: que vivimos, cada vez mas, inmersos en un
escenario globalizado, interdependiente, en continua
transformacion y multipolar, en el que los centros de
conocimiento, decision y ejecucion se encuentran cre-
cientemente dispersos y deslocalizados, a lo que se
afiade el recurso cada vez mas extendido a las estruc-
turas en red. Un contexto que, bajo la etiqueta de glo-
balizacién o mundializacion, afecta también al ambito
de lo judicial, y al que el CGPJ, como drgano de go-
bierno de los jueces y magistrados espafioles, no puede
permanecer ajeno.

Como consecuencia de estos fenomenos, cada vez es
mas necesario conocer lo que pasa, prever las amena-
zas y los problemas que comienzan a afectar a otros,
saber de las experiencias y soluciones ajenas, y contar
con el apoyo y colaboracion externa. Porque todo lo
que afecta a los demas nos concierne directamente a
todos, resulta imprescindible contar con espacios y re-
des de intercambio permanente donde compartir me-
jores practicas, transferir informacion y experiencias y
gestionar el conocimiento. Por todo ello, la apertura y
comunicacion al y con el exterior es necesaria, ineludi-
ble y conveniente.

Necesaria, porque los jueces y magistrados espafioles
requieren, y el CGPJ esta obligado a prestarselos, me-
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canismos de auxilio internacional para el correcto des-
empefo de su quehacer jurisdiccional, en aquellos ca-
sos —cada vez mas frecuentes y mas trascendentes- en
que tienen encomendados asuntos que incorporan un
componente objetivo, subjetivo o normativo de carac-
ter y ambito transfronterizo.

Ineludible, porque la experiencia de los ultimos afios
muestra que un Consejo y un Poder Judicial como el
espafiol, son referencia constante para otros poderes
y organos de gobierno de poderes judiciales extranje-
ros, que tan frecuentemente nos demandan contactos,
colaboracion y asistencia, en los planos institucional y
técnico. Demanda que encuentra un campo abonado
de satisfaccion por la voluntad y la capacidad del CGPJ
para extender mas alla de nuestras fronteras algunas
de las ventajas y bondades del sistema judicial espafiol.

Y conveniente, porque en el escenario mundializado
antes referido, no se puede permanecer autista, so pena
de quedar incomunicado y al margen de los movimien-
tos de modernizacion y adaptacion con los que hoy
otros sistemas y ordenamientos afrontan la gestion de
las complejas funciones que constitucionalmente tiene
encomendadas el CGPJ del Reino de Espafia.

Ademas de necesaria, ineludible y conveniente, la voca-
cion exterior del CGPJ encuentra su sustento en el pro-
pio preambulo de la Constitucion espafiola, cuando pro-
clama la voluntad de la nacién espafiola -y con ella, cabe
afadir, de sus 6rganos constitucionales- de «colaborar
en el fortalecimiento de unas relaciones pacificas y de
eficaz cooperacion entre todos los pueblos de la Tierran.

Esta dimension exterior o internacional ayuda, ademas,
al CGPJ a realizar con mayor eficacia y acierto la labor



constitucional que como 6érgano de gobierno del Poder
Judicial tiene encomendada:

— Porque mejora la imagen exterior y la visibilidad
del Poder Judicial y de los jueces y magistrados es-
pafioles;

— Porque permite conocer los avances, trabajos y re-
sultados de 6rganos homalogos de otros paises de
nuestro entorno;

— Porque posibilita el contrastar y enriquecer nues-
tras politicas y planes internos, con lo que otros
paises y otros poderes judiciales estan haciendo en
€sas mismas areas;

— Yfinalmente, porque ese contacto enriquece y me-
jora la calidad profesional de nuestros organos
técnicos y letrados, pero también de la totalidad de
los jueces y magistrados que participan en esas ac-
tividades internacionales, hasta el punto de hacer
mejores personas y mejores profesionales, a través
del -siempre enriquecedor- contacto con otras
realidades y ordenamientos juridicos.

El Consejo General del Poder Judicial en armonia
con los objetivos de la politica exterior espafiola, y

REPORTAJE I

en el marco de su propia competencia, ha ido defi-
niendo progresivamente su marco de actuacion en
materia internacional. Y lo ha hecho en una triple
dimension: acometiendo tareas de cooperacion in-
ternacional al desarrollo, facilitando la actividad de
auxilio judicial internacional realizada por jueces y
magistrados espafoles, y potenciando las relacio-
nes institucionales internacionales del Consejo Ge-
neral del Poder Judicial.

Este triple haz de funciones ha generado sus correla-
tivos espacios de actividad en la planificacion y ejecu-
cion de la accion exterior del Consejo General del Poder
Judicial, que quedan asi nitidamente diferenciados en
los siguientes tres:

la cooperacion internacional al desarrollo,
la cooperacion judicial internacional, y
las relaciones internacionales institucionales.

Cada una de estas dimensiones se rigen por un marco
delimitado de actuacion, responden a un fundamento
propio, tienen objetivos definidos, cuentan con inter-
locutores especificos y contenidos diferenciados, que
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en el momento presente se concretan en la realiza-
cion de las actividades y procesos que a continuacion
se describen, agrupados en las tres dimensiones antes
mencionadas, mas una cuarta relativa a los aspectos
organicos y funcionales internos al propio Servicio de
Relaciones Internacionales.

Las Relaciones Institucionales

El Servicio de Relaciones Internacionales viene tra-
bajando desde sus inicios en el area de las relacio-
nes institucionales de ambito internacional. Consi-
derada como uno de los pilares de la accion exterior
del CGPJ, en su condiciéon de dérgano constitucio-
nal del Estado espafol e instancia de gobierno del
Poder Judicial, la labor del Servicio de RRIl en este
componente se concreta en dos lineas de accion
principales:

— el desarrollo de relaciones de caracter institucio-
nal, ya sea con vocacion de permanencia o mera-
mente conyunturales, con instituciones extran-
jeras analogas al CGPJ, asi como con otros
Poderes Judiciales e instituciones y actores del
sector Justicia.

— el reforzamiento de la presencia institucional del
Consejo, y de los jueces y magistrados espafioles,
en los foros y 6rganos internacionales relaciona-
dos con el Poder Judicial, particularmente en los
de lberoameérica, la Unidn Europea y el Consejo
de Europa.
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ELl auxilio judicial internacional

Desde la identificacion de las labores de auxilio ju-
dicial internacional como uno de los componentes
de actuacién del Servicio de Relaciones Internacio-
nales, se ha venido trabajando intensamente y con
muy relevantes resultados en este ambito de activi-
dad. Un ambito que ha alcanzado carta de naturale-
za mediante su regulacion normativa expresa en el
Reglamento 5/1995, de Aspectos Accesorios de las
Actuaciones Judiciales, mediante la reforma opera-
da en el mismo por Acuerdo Reglamentario 5/2003,
de 28 de mayo, del Pleno del CGPJ. Un ambito que,
por lo demas, es el mas directamente vinculado con
la actuacion de los juzgados y tribunales, al afectar
directamente a los procesos que ante ellos se desa-
rrollan y a la capacitacion de los integrantes de la
carrera judicial.

La Cooperacion al Desarrollo

El Servicio de Relaciones Internacionales viene tra-
bajando desde casi sus inicios en el ambito de la
cooperacion al desarrollo, lo que le ha permitido
acumular una muy relevante experiencia en el cam-
po del fortalecimiento y modernizacién en el sector
justicia.

La labor en este ambito se sustenta en la contribucion
que el Consejo General del Poder Judicial puede aportar
a otros paises mediante la transferencia de sus capaci-
dades y experiencia en los ambitos propios de su com-
petencia, en especial en los terrenos de los asesora-
mientos legislativos, carrera judicial, formacién judicial
inicial y continua, inspeccion judicial, documentacion
judicial, gestion y administracion del Poder Judicial,
oficina judicial, acceso a la justicia y cooperacion juri-
dica internacional.

En el momento presente, dicha actuacion se instru-
menta fundamentalmente a través de programas y
proyectos de cooperacion internacional, con una doble
fuente de financiacion: espafiola, en el caso de proyec-
tos financiados por la Agencia Espafiola de Coopera-
cion Internacional (AECI); e internacional, especial-
mente de la Unién Europea y del Consejo de Europa vy,
en menor medida, por otros donantes y agencias mul-
tilaterales e internacionales.
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Pertinencia y utilidad sobre las relaciones
internacionales entre los poderes judiciales

Maria Cristina Gémez Isaza

Secretaria General de la Red Iberoamericana de Escuelas Judiciales

La consagracion de los Estados Sociales y Democrati-
cos de Derecho luego de la Sequnda Guerra Mundial
produjeron dos transformaciones en torno a la admi-
nistracion de justicia: una politica y otra juridica.

La transformacion politica redimensiona los alcances de
la funcion judicial y con ello una nueva interpretacion
del principio de separacion de poderes; en ésta el po-
der judicial asumiria el papel de garante de los derechos
fundamentales convirtiéndose en un poder protagonista
activo de la implementacion del Estado del Bienestar y
del Estado Constitucional. La existencia de los Tribunales
Constitucionales va a determinar, por su parte, el control
de la legislacion y de las politicas publicas en torno a los
principios democraticos de libertad e igualdad, todo en el
marco de la defensa del principio de la dignidad humana.

La transformacion juridica, de otro lado, se resume en
la inclusion de la jurisprudencia en el sistema de fuen-
tes del derecho como fuente principal y en la valora-
cion de la hermenéutica juridica como una funcién
creadora y no meramente aplicadora del orden juridico.

Lo anterior aunado a los procesos de globalizacion eco-
nomica y de desarrollo de la sociedad de la informacion
nos muestra que los poderes judiciales se encuentran
no solo en el debate de la politica cotidiana interna sino
también en el debate internacional de la defensa de la
Democracia. La decision de un Tribunal puede limitar la
inversion extranjera, la defensa de los principios demo-
craticos a pesar de las decisiones mayoritarias de los le-
gisladores, puede evitar la implementacion de una politi-
ca publica discriminatoria, separarse de las decisiones de
Tribunales Internacionales de Justicia, entre otros efectos.

A pesar de este poder politico discutido y debatido bajo
la teoria de la «dificultad contramayoritarian, los juecesy
la administracion de justicia aun poseen la fragilidad de
su naturaleza: decidir lo justo. Esta fragilidad viene des-
crita en numerosos textos constitucionales en la propia

configuracion de las funciones y medios de los distintos
poderes del Estado, otorgando mayor efectividad prac-
tica a otros; asi el poder legislativo tiene el poder de de-
cision acerca de los recursos, a su vez, el poder ejecutivo
la decision acerca del poder del gobierno efectivo, los
jueces solamente tienen el poder de su discernimiento.

¢Cdmo resolver entonces esta paradoja? ¢Un poder que deci-
de desde argumentos de garantia de derechos fundamenta-
les enfrentado a los demas poderes que mantienen los recur-
sos Y las armas y por ende mayor eficacia? ;Como defender
la fragilidad de un poder que como el judicial esta obligado
a declarar lo justo, defendiendo minorias ante las mayorias?

Es entonces relevante, pertinente y util la creacion y
afianzamiento de las relaciones internacionales entre
poderes judiciales. La integracion y cooperacion entre
las jurisdicciones de los diferentes paises se constituye
en una estrategia necesaria para defender la indepen-
dencia judicial de los embates politicos que se le hacen
por parte de los demas poderes y de la opinion publica.

En decisiones trascendentes para la defensa de los dere-
chos fundamentales que pueden no ser compartidas por la
mayoria de las sociedades o por los gobiernos de turno, las
redes y asociaciones de poderes judiciales crean los espa-
cios de reflexion, socializacion y apoyo a la funcion judicial
y por ende a la Democracia y al Estado Social de Derecho.

Ejemplo de esta colaboracion es la actividad desarrollada por
la Red Iberoamericana de Escuelas Judiciales, ésta se ha cons-
tituido en una alianza efectiva en beneficio de la calidad en la
formacion de Jueces y Juezas, Magistrados y Magistradas, en
su objetivo de incrementar la eficacia de las decisiones judi-
ciales, ha propiciado el camino hacia una idea iberoamericana
de Justicia, que describa nuestro contexto, nuestras necesida-
des y retos, pues compartimos desde nuestra diversidad una
cultura heredada de nuestra comun historia. El camino por
recorrer es largo y aparece lleno de dificultades pero no se
puede desear mejor compafiia ni mas digno proposito.
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La Red Judicial Espaiola sobre el Derecho
de Ia Union Europea (REDUE) *

Infroduccion

En un breve lapso de tiempo dos hechos han tenido un
gran impacto en el mundo judicial espafiol: la adopcion
de la Constitucion de 1978 y la adhesion de Espafia a las
Comunidades Europeas en 1986. En realidad, ambas cir-
cunstancias pueden identificarse con sus revolucionarios
efectos, en especial en cuanto se refiere a la proteccion
de los derechos fundamentales y por lo que respecta a la
renovacion del Derecho espafiol desde un punto de vista
econdmico y social. Los principales agentes de este cam-
bio han sido tres tribunales: el Tribunal Constitucional es-
pafiol y los dos tribunales europeos, el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos en Estrasburgo y el Tribunal de
Justicia de la Union Europea en Luxemburgo.

Ahora bien, este cambio no hubiese sido posible sin el
didlogo v la interaccion con los demas jueces espafio-
les. En la medida en que las bases constitucionales del
ordenamiento cambiaron y se implicaron nuevos intér-
pretes, los jueces espafioles han tenido que adaptarse
para comprender este Derecho europeo y para seguir
su jurisprudencia. En términos generales, los jueces es-
panoles han demostrado un gran entusiasmo y com-
promiso en esta tarea. No obstante, la complejidad de
la ejecucion del Derecho europeo les ha exigido un no-
table esfuerzo.

En los primeros afios de la integracion espafiola en
Europa se podia observar como en algunos casos y, en
particular los tribunales superiores, malinterpretaron o
se mostraron escépticos respecto de la aplicacion del
Derecho europeo. Es conocida la deficiente aplicacion

" Este trabajo constituye la version espaiola de la presentacion
ofrecida por estos dos magistrados, miembros de la REDUE, en
la conferencia titulada Europe «inter-connected, celebrada en La
Haya (Paises Bajos) el 24 de septiembre de 2012 por iniciativa e
invitacion de la Red Judicial Neerlandesa sobre Derecho de la Union
Europea.

1  Revista del Poder Judicial

Juan Carlos da Silva Ochoa
y David Ordénez Solis

privada del Derecho de la competencia en el caso de la
Sala de lo Civil del Tribunal Supremo asi como la resis-
tencia de algunos tribunales espafioles, incluido el Tri-
bunal Constitucional, a plantear cuestiones prejudicia-
les al Tribunal de Justicia a pesar de su obligatoriedad
en virtud del Derecho europeo.

En este contexto y en 2006 el Consejo General del Po-
der Judicial adopto la iniciativa de crear una Red Ju-
dicial Espafiola sobre el Derecho de la Unidn cuyos
objetivos pueden resumirse en la mejora de la sensibili-
dad de los jueces espafoles respecto del Derecho de la
Unidn Europea.

Nos proponemos explicar esta Red Judicial Espafo-
la para lo cual analizaremos de qué modo se concibio,
como cumple sus funciones, cuales han sido sus logros
y, mirando al futuro, a qué desafios se enfrenta tanto en
el contexto interno como en el de otras redes europeas.

l. La concepcion de la REDUE

Damaso Ruiz-Jarabo, abogado general del Tribunal de
Justicia de la Union Europea, fue el inspirador y pro-
motor entusiasta de la creacion en Espana de una Red
Judicial sobre el Derecho de la Unién. Como juez y dada
su experiencia en Luxemburgo, era consciente de las
necesidades de sus comparieros espafioles. Y su pro-
puesta fue aceptada por el Consejo General del Poder
Judicial que en 2006 acordo la constitucion de la Red
de Expertos en Derecho de la Unién Europea (REDUE).

Una de las principales razones que tanto el juez Ruiz-
Jarabo como el Consejo General del Poder Judicial tu-
vieron en cuenta en 2005 fue la escasez o ausencia de
reenvios prejudiciales de los tribunales espafioles al Tri-
bunal de Justicia en Luxemburgo.



De hecho, de 1986 hasta 1995 la media anual fue de
unos cinco reenvios (1, 1, 1,2, 6,5, 5,7, 13y 10, respec-
tivamente). Y desde 1996 hasta 2005 la media anual
ascendié a 11 reenvios (6, 9, 55, 4, 5, 4, 3, 8, 8 y 10,
respectivamente) '. Podria decirse que durante los vein-
te primeros afios de integracion de Espafia en Europa
el Tribunal de Justicia pudo pronunciarse a solicitud
de los jueces espafoles en unas cuatro sentencias al
afo; un numero muy bajo de asuntos y de sentencias
si tenemos en cuenta que Espana es el quinto miembro
mas importante de la Union Europea, al menos en po-
blacion (47 millones de habitantes).

Pero en algunos casos la ausencia de reenvios era preocu-
pante. En este sentido, la Sala de lo Contencioso-admi-
nistrativo del Tribunal Supremo planted su primera cues-
tion prejudicial en 19912 en cambio, la Sala de lo Civil del
mismo Tribunal Supremo formuld su primer reenvio en
2008, es decir, mas de veinte afios despué¢s de la adhe-
sion?; pero es que la Sala de lo Penal del Tribunal Supre-
mo parece que por el momento no se ha visto necesitada
de plantear cuestion prejudicial alguna a Luxemburgo.

Por tanto, el proposito principal de la REDUE es pro-
mover la cooperacion entre los tribunales espafioles y
el Tribunal de Justicia. De este modo, la regulacién de
la REDUE dispone que su cometido consista en prestar
la asistencia necesaria a los drganos judiciales en todo
lo concerniente a la aplicacion del Derecho de la Union
Europea y la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, con
una especial atencion a la mecanica operativa de las
cuestiones prejudiciales.

' Tribunal de Justicia de la Unién Europea, Informe Anual de 2011,
Luxemburgo, 2012, pp. 117-118. Es necesario explicar que los 55
reenvios de 1998 fueron en realidad menos porque 38 de estos
correspondian al mismo tipo de asuntos, que fueron acumulados
y que, por lo demas, tenian su origen en el Tribunal Econdmico-
Administrativo Regional de Catalufia, es decir, un érgano pertene-
ciente al Ministerio de Hacienda, a la Administracién del Estado, sin
caracter judicial (TJCE), sentencia de 21 de marzo de 2000, Gabal-
frisa y otros (C-110/98 a C-147/98, Rec. p. I-1577). También en 1998
el Juzgado de Primera Instancia n° 35 de Barcelona planteo cinco
reenvios con las mismas cuestiones; después de acumularlos, el Tri-
bunal de Justicia dicto una sola sentencia, de 27 de junio de 2000,
Océano Grupo Editorial (C-240/98 a C-244/98, Rec. p. 1-4941). \Vé-
anse mas detalles en el estudio de Orddfez Solis, D., «La dimension
europea de la actividad jurisdiccional de los jueces espafioles», Re-
vista Aranzadi Union Europea, julio de 2009, pp. 5-23.

2 TJCE, sentencia de 4 de mayo de 1993, Fedicine (C-17/92, Rec.
p. 1-2239).

* TJUE, sentencia de 3 de junio de 2010, Caja de Ahorros y Monte
de Piedad de Madrid / Asociacion de Usuarios de Servicios Bancarios
(Ausbanc) (C-484/08, Rec. p. 1-4785).
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De acuerdo con las Normas de Funcionamiento de la
REDUE los candidatos deben ser magistrados que hayan
prestado tres afios de servicios en la categoria y lleven,
al menos, cinco afos perteneciendo a la carrera judicial.

La Red, integrada por diez jueces, esta basada en la es-
pecializacion. A tal efecto se establece una estructu-
ra muy simple de cinco divisiones que se correspon-
den con la especializacion jurisdiccional existente y a
las que se asignan dos jueces: la Division del Derecho
de la Competencia, Propiedad Intelectual, Industrial y
Mercantil a la que se adscriben dos magistrados de lo
mercantil; la Divisién del Derecho de Consumo y Civil
con dos jueces civiles; la Division del Espacio de Liber-
tad, Sequridad y Justicia con dos jueces penales; la Di-
vision de Derecho Administrativo y Fiscal de la que se
encargan dos jueces de lo contencioso-administrativo;
y, en fin, la Division de Derecho Laboral y de Sequridad
Social con dos jueces de lo social.

De acuerdo con las Normas de Funcionamiento®, el pro-
ceso selectivo de los miembros de la REDUE tiene en
cuenta el conocimiento del Derecho de la Unién Europea,
el dominio de lenguas extranjeras y la integracion en la
jurisdiccion directamente relacionada con la materia
para la que se solicite la pertenencia. En junio de 2006 el
Consejo General del Poder Judicial anuncié un concurso
abierto a todos los jueces y en octubre de 2006 nombro a
los diez primeros miembros de la REDUE. El 21 de marzo
de 2012, después de la preceptiva convocatoria publica,
se renovaron los integrantes de la REDUE, la mitad de los
cuales habia dejado de pertenecer a la Red al haber sido
nombrados profesores de la Escuela Judicial, asesores del
Ministerio de Justicia o haber sido promovidos a magis-
trados del Tribunal Supremo.

. La actuacion de la REDUE

La Normas de funcionamiento de la REDUE prevén que
en cada Division sus miembros actuen coordinadamen-
te con el fin de desempefar las siguientes funciones:

a) Prestar toda la cooperacion necesaria a los Juzga-
dos y Tribunales Espafioles en la localizacion, in-

* Aprobadas por acuerdo del Pleno del Consejo General del Poder
Judicial celebrado el 17 de mayo de 2006.
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terpretacion y aplicacion del Derecho de la Union
Europea vy la Jurisprudencia del Tribunal de Justicia
[de la Union Europea] con especial atencion al me-
canismo de las cuestiones prejudiciales.

b) Promover y participar en las actividades de forma-
cion en materia de Derecho de la Union Europea
y la Jurisprudencia del Tribunal de Justicia [de la
Unidn Europeal.

c) Elaborar estudios, confeccionar documentos vy
proponer otros instrumentos destinados a favore-
cer el conocimiento y difusiéon del Derecho de la
Union Europea y la Jurisprudencia del Tribunal de
Justicia [de la Union Europeal.

d) Redactar una memoria anual sobre sus actividades
como miembro de la Red, que sera elevada al Con-
sejo General del Poder Judicial.

No hay mas estructura que el reparto entre Divisiones
dentro de la REDUE, aun cuando el Consejo General del
Poder Judicial ha designado a uno de los miembros de
la REDUE como coordinador y a uno de los letrados del
Consejo, adscrito al Servicio de Relaciones Internacio-
nales y que en la actualidad también es juez, de enlace
y apoyo administrativo.

Las actividades desarrolladas por los miembros de la
REDUE pueden resumirse en tres: promover el plan-
teamiento de cuestiones prejudiciales, proporcionar
informacion europea a los demas jueces en coordi-
nacion con el Centro de Documentacién Europea en
San Sebastian (CENDOJ) y facilitar la formacion eu-
ropea de los jueces a través de la Escuela Judicial de
Barcelona.

El apoyo al planteamiento de las cuestiones prejudicia-
les se ha desarrollado formalmente a través de la pro-
pia REDUE pero también de manera informal mediante
los contactos personales de sus miembros.

En la pagina web del Consejo General del Poder Ju-
dicial todos los jueces espafioles pueden obtener in-
formacion de la estructura de la REDUE, las coorde-
nadas de sus miembros, un formulario en linea que
permite solicitar informacion, unas notas practicas
sobre el procedimiento de los reenvios de cuestiones
prejudiciales y una base de datos en la que se reco-
gen todos los reenvios pendientes o que ya han sido
respondidos por el Tribunal de Justicia de la Union
Europea.
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La informacidn basica sobre reenvios prejudiciales
incluye ejemplos, correspondientes a cada una de
las Divisiones (jurisdicciones administrativa, penal,
civil, mercantil y laboral), de procedimientos que ya
han sido utilizados con éxito por otros jueces es-
pafoles, recogiendo todas las decisiones judiciales
adoptadas (providencias, autos de reenvio prejudi-
cial, sentencias, etc.).

La REDUE ha confeccionado una base de datos general
sobre las cuestiones prejudiciales del Tribunal de Jus-
ticia incluyendo los autos de planteamiento, las con-
clusiones del abogado general, la sentencia o el auto
dictados por el Tribunal de Justicia y la sentencia adop-
tada por el juez o tribunal espafioles que remitieron las
cuestiones a Luxemburgo.

Asimismo y con el proposito de mantener al dia a los
jueces espafoles sobre el desarrollo de la jurispru-
dencia del Tribunal de Justicia, a través del CENDOJ se
envian por correo electronico a todos los jueces espa-
foles aquella informacion mas relevante (legislacion,
sentencias, etc.). Cada Division de la REDUE se ocupa
de que los jueces reciban la informacion mas relevan-
te en modelos uniformes con dos o tres parrafos que
explican el sentido que tiene la decision judicial y ad-
juntan el documento o facilitan el vinculo electrénico.
En ocasiones también se difunden por el mismo cauce
las mas importantes novedades legislativas. Esta ac-
tuacion ha sido bien recibida por los jueces en la me-
dida en que pretende estar pensada y adaptarse a sus
necesidades.

Los contactos de los jueces con la REDUE se facili-
tan a través de un cauce institucional en linea pero
también dependen de los contactos personales de
sus miembros. Ademas, la informacién se difunde
a través del CENDOJ y de la pagina web del Con-
sejo General del Poder Judicial a la que acceden
todos los jueces espafioles. De hecho, existe un
formulario que se puede remitir telematicamente
indicando las dudas que se le plantean al juez en
un determinado caso.

Desde sus inicios la REDUE mantiene al menos una
reunion anual, habitualmente en octubre. En estas reu-
niones se ponen en comun todos los datos y experien-
cias habidos al tiempo que se propone su mejora y el
desarrollo de nuevas actuaciones.



ll. Los desafios de la REDUE

La REDUE ha contribuido a lograr sus principales ob-
jetivos y puede ser un instrumento importante para
enfrentarse a los futuros desafios centrados en una
aplicacion judicial apropiada del Derecho de la Unidn
en Espanfa.

Los maximos logros de la REDUE se han obtenido en
el marco institucional al haber puesto en marcha una
organizacion flexible y versatil de diez jueces que uti-
lizan los canales tradicionales del Consejo General del
Poder Judicial: en primer lugar, para dar o transferir
informacion a través del CENDOJ (la base de datos
sobre reenvios de cuestiones prejudiciales, la infor-
macion por via electronica de las sentencias mas re-
cientes y mas interesantes del Tribunal de Justicia);
en seqgundo lugar, cooperando en las tareas de for-
macion de los nuevos jueces en la Escuela Judicial;
y, en tercer lugar, apoyando a sus compaferos jueces
en el caso de que planteen cuestiones prejudiciales al
Tribunal de Justicia.

Los datos estadisticos judiciales desde 2006 hasta 2011
subrayan la tendencia hasta el punto de elevar la media
anual de reenvios a 18 (17, 14, 17, 11, 22 y 27)°. No
obstante, es preciso reconocer que queda mucho por
mejorar en estos numeros a la vista de otras experien-
cias en los demas Estados miembros©.

Al mismo tiempo, es necesario destacar la influencia
personal de algunos de los miembros de la REDUE que

® Conviene recordar que muchas de las cuestiones prejudiciales se
resuelven en una sola sentencia; por ejemplo, siete de los reenvios
formulados por la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tri-
bunal Superior de Justicia del Pais Vasco fueron contestadas en la
misma sentencia: TICE (Gran Sala), sentencia de 11 de septiembre
de 2008, UGT-Rioja y otros (C-428/06 a C-434/06, Rec. p. |-6747).

¢ Los seis primeros reenvios prejudiciales se plantearon en 1961
y 1962 desde los Paises Bajos. El Tribunal de Apelacién de La Haya
fue el primer tribunal nacional en preguntar al Tribunal de Justicia
[(sentencia de 6 de abril de 1962, Bosch e.a. (13/61, Rec. p. 145)]
en relacion con el Derecho de la competencia; de acuerdo con las
Conclusiones del abogado general Lagrange en este primer caso ya
se ponia de manifiesto que la presentacion de cuestiones preju-
diciales se habia pensado que desempefase una funcién esencial
en la aplicacion del Tratado constitutivo. Y un aflo mas tarde la
Tariefcommissie, un tribunal administrativo neerlandés, remitio la
cuestion bien conocida en el asunto 26/62 Van Gend en Loos, que
fue resuelta por la sentencia de 5 de febrero de 1963 (Rec. p. I-333).
De hecho, hasta finales de 2011 desde los Paises Bajos se habian
formulado al Tribunal de Justicia 789 reenvios; con lo que ocupan
en 2012 el tercer puesto de la estadistica de reenvios prejudiciales,
mas que desde el Reino Unido (531) y muy cerca de Francia (847).
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fueron promovidos a magistrados del Tribunal Supre-
mo, como es el caso de la magistrada Lourdes Arastey,
que se integro la Sala de lo Social, y del magistrado Ig-
nacio Sancho, en la Sala de lo Civil; poco antes el ma-
gistrado Joaquin Huelin, juez que estuvo implicado en
la creaciony en el impulso de la REDUE en su calidad de
letrado del Gabinete del abogado general Ruiz-Jarabo,
habia accedido a la Sala de lo Contencioso-administra-
tivo. Estas promociones personales estan significando
una clara renovacion de la jurisprudencia del Tribunal
Supremo espafol.

En cualquier caso, mucho ha cambiado en Espafia cada
jurisdiccion como consecuencia de la aplicacion del
Derecho de la Union Europea. Estos resultados deben
considerarse de gran trascendencia tanto tedrica como
practica para el Derecho espafiol, y a continuacion in-
tentamos siquiera insinuarlos.

Desde un punto de vista administrativo, se ha estable-
cido un nuevo control de legalidad que se basa no solo
en los textos y principios constitucionales y legislativos
sino también en el ordenamiento europeo. La mayoria
de los reenvios de la Sala de lo Contencioso-adminis-
trativo del Tribunal Supremo se refieren precisamente a
la conformidad de las disposiciones y actos del Gobier-
no y de la Administracion espafiola con la legislacion
europea’.

Del mismo modo, los derechos de los trabajadores y de
los funcionarios se han transformado como consecuencia
de algunas cuestiones prejudiciales. Tanto los tribunales
contencioso-administrativos como de lo social han acu-
dido al Tribunal de Justicia preguntando sobre el tiempo
de trabajo®; el empleo a tiempo parcial y la antigiiedad de

’ Frecuentemente se han impugnado todo tipo de tributos in-
vocando y citando las Directivas de la Union Europea. Por ejem-
plo, mas de 1.300 Ayuntamientos se han visto afectados por tres
reenvios prejudiciales de la Sala de lo Contencioso-administrativo
del Tribunal Supremo en relacion con la aplicacion de la Directiva
2002/20/CE que, de conformidad con el Tribunal de Justicia, «se
opone a la aplicacion de un canon por derechos de instalacion de
recursos en una propiedad publica o privada, o por encima o por
debajo de la misma, a los operadores que, sin ser propietarios de di-
chos recursos, los utilizan para prestar servicios de telefonia movil»:
sentencia de 12 de julio de 2012, Vodafone Esparia y France Telecom
Esparia (C-55/11, C-57/11 y C-58/11, pendiente de publicacion en la
Recopilacion).

8 TJCE, sentencia de 3 de octubre de 2000, Sindicato de Médicos
de Asistencia Publica (Simap) (C-303/98, Rec. p. I-7963); auto de
3 de julio de 2001, Confederacién Intersindical Galega (C-241/99,
Rec. p. 1-5139).
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los empleados publicos temporales®; y el derecho a las va-
caciones pagadas de los empleados publicos y privados *.

Por su parte, los jueces de lo civil han formulado cues-
tiones prejudiciales relativas a los derechos de los
consumidores recibiendo la indicacion del Tribunal
de Justicia sobre la funcion mas activa de los jueces
nacionales que tienen atribuida por el Derecho de la
Union. De modo que, por utilizar la expresion del Tri-
bunal de Justicia, «el papel que el Derecho de la Union
atribuye al juez nacional no se circunscribe a la mera
facultad de pronunciarse sobre la naturaleza eventual-
mente abusiva de una clausula contractual, sino que
incluye asimismo la obligacion de examinar de oficio
esta cuestion tan pronto como disponga de los ele-
mentos de hecho y de Derecho necesarios para ello» .

Y también en lo que se refiere al Derecho privado, los
jueces de lo mercantil, han remitido numerosas cues-
tiones relativas a los derechos sobre indemnizacion y
asistencia a los pasajeros de vuelos .

El Espacio Europeo de Libertad, Sequridad y Justicia ha
afectado paulatinamente las cuestiones relativas al De-
recho de familia y al Derecho penal. Asi ocurre con el
estatuto de las victimas en los procedimientos pena-
les en cuanto se refiere a los delitos cometidos en el
ambito familiar, tal como lo ha explicado el Tribunal de
Justicia en su sentencia Gueye y Salmerdn .

En fin, el Tribunal Constitucional ha formulado su primer
reenvio prejudicial referido a la interpretacion de la Carta

® TICE, sentencia de 13 de septiembre de 2007, del Cerro Alonso
(C-307/05, Rec. p. 1-7109); sentencia de 22 de diciembre de 2010,
Gavieiro Gavieiro (C-444/09 y C-456/09, Rec. p. I-14031); sentencia
de 8 de septiembre de 2011, Rosado Santana / Junta de Andalucia
(C-177/10, pendiente de publicacion en la Recopilacién); y auto, de
18 de marzo de 2011, Montoya Medina (C-273/10, pendiente de
publicacion en la Recopilacion).

1 TJUE, sentencia de 21 de julio de 2012, Anged (C-78/11, pen-
diente de publicacion en la Recopilacion).

" TJCE, sentencia de 27 de junio de 2000, Océano Grupo Editorial
(C-240/98 a C-244/98, Rec. p. 1-4941); sentencia de 26 de octubre
de 2006, Mostaza Claro (C-168/05, Rec. p. 1-10421); sentencia de 6
de octubre de 2009, Asturcom Telecomunicaciones (C-40/08, Rec.
p. 1-9579); y sentencia de 14 de junio de 2012, Banesto (C-618/10,
pendiente de publicacion en la Recopilacion).

2 TJUE, sentencia de 13 de octubre de 2011, Sousa Rodriguez y
otros (C-83/10, pendiente de publicacion en la Recopilacién); sen-
tencia de 4 de octubre de 2012, Rodriguez Cachafeiro y otros | Iberia
(C-321/11, pendiente de publicacion en la Recopilacion); y esta pen-
diente de resolver el asunto C-410/11, Espada Sdnchez y otros [ Iberia.
3 TJUE, sentencia de 15 de septiembre de 2011, Gueye y Salmerdon
(C-483/09 y C-1/10, pendiente de publicacion en la Recopilacion).
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de Derechos Fundamentales de la Union Europea en un
asunto de cooperacion judicial penal ™. Es preciso subra-
yar que este primer reenvio se hizo solo unos meses des-
pués de que fuese nombrado el actual abogado general
espafiol, Pedro Cruz Villalon, anteriormente presidente del
Tribunal Constitucional. Ahora bien, debe sefialarse que el
Tribunal Constitucional siempre ha sido muy respetuoso
con la ejecucion del Derecho de la Unidn Europea; de he-
cho, reconoce que existe una violacion del derecho funda-
mental a la tutela judicial efectiva si un tribunal no aplica
una sentencia declarativa dictada por el Tribunal de Justi-
cia en un procedimiento por incumplimiento ™.

Ademas de estos logros, los desafios a los que se en-
frenta la REDUE podrian agruparse en torno a la infor-
macion, a la formacién y a la cooperacion.

Ante todo, es preciso subrayar que el desafio no esta
tanto en aumentar la cantidad de la informacion
europea como en mejorar su calidad. Si se tiene en
cuenta que todo lo que afecta al Tribunal de Justicia
debe resultar familiar a los jueces nacionales, el si-
guiente paso al conocimiento de las cuestiones pre-
judiciales deberia ser atender a los procedimientos
por incumplimiento contra los Estados miembros,
contra Espafa en particular. Notese que hasta 2011
la Comisidn Europea habia interpuesto 234 recursos
por incumplimiento contra Espafia en la mayoria de
los cuales el Tribunal de Justicia termind «condenan-
do» a Espafia por incumplir sus obligaciones en am-
bitos como el medio ambiente, los tributos, las liber-
tades econdmicas fundamentales, etc. Es interesante
la estrecha relacion entre los reenvios prejudiciales
y los recursos por incumplimiento. De hecho, en al-
gunos casos, el Tribunal de Justicia ha dictado en la
misma fecha dos sentencias resolviendo el mismo
problema planteado como prejudicial y por incum-
plimiento'®; y muchas cuestiones prejudiciales se
basan en procedimientos administrativos o judicia-

" TJUE, Melloni (C-399/11).

15 TC, sentencia n° 145/2012, de 2 de julio (/berdrola [ Comision
Nacional de Energia, ponente: Aragon Reyes).

6 El Tribunal de Justicia dicté dos sentencias el 27 de octubre de
2005 referidas a un reenvio prejudicial y a un recurso por incumpli-
miento de las Directivas sobre la contratacion publica; la sentencia
en el asunto Contse (C-234/03, Rec. p. 1-9315) se dicto en el reenvio
promovido por la Audiencia Nacional el 16 de abril de 2003; en
cambio, el recurso de la Comision contra Espana (C-158/03, que no
ha sido recogida en la Recopilacion) fue presentado por la Comision
Europea ante el Tribunal de Justicia el 7 de abril de 2003, aunque el
procedimiento precontencioso ya se habia iniciado en 2001.



les por incumplimiento que promueve la Comisidn
Europea contra los Estados miembros .

En sequndo lugar, la formacion debe ser también esen-
cial, en particular en lo que se refiere a los nuevos jue-
ces que, probablemente, seran mas escépticos respecto
del Derecho europeo. Es preciso ofrecer informacion
sobre la integracion europea, pero también es aconse-
jable que toda formacién judicial tenga en cuenta la
perspectiva europea. En fin, las nuevas tecnologias, en
especial los recursos en linea, seran de gran ayuda y
constituiran un ahorro en el cumplimiento de este de-
ber personal e institucional de formacion del juez.

Por ultimo, debe reforzarse la cooperacion con otras ins-
tituciones espafiolas y con otras redes europeas. La RE-
DUE esta intentando desarrollar sinergias y cooperar tan-
to con el Ministerio de Justicia a través de la Abogacia del
Estado ante el Tribunal de Justicia de la Union Europea
como con la Secretaria de Estado para la Unién Europea.
Asimismo y en esta perspectiva la iniciativa para estable-
cer una Red Europea (Court Coordinators European Law,
CCE-network), propuesta por la Red Judicial Neerlandesa
sobre Derecho de la Union Europea, debe ser bien acogi-
da por resultar estimulante y prometedora. La REDUE ha
tenido una participacion destacada en la primera reunion
de redes europeas similares, celebrada recientemente en
La Haya y esta decidida a asumir el reto de impulsar ini-
ciativas en el proceso de interconexion entre las mismas.

El balance de lo conseguido es positivo; ello no obs-
tante, la REDUE esta comprometida en un esfuerzo por

7" TJUE, Transportes Jordi Besora (C-82/12); en su auto, de 29 de
noviembre de 2011, la Sala de lo Contencioso-administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Catalufia cita un dictamen moti-
vado de la Comision Europea.
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repensar su mision y su vision, para consolidarse como
un elemento dinamizador en la aplicacion del Derecho
de la UE en los tribunales espafioles, recopilando y di-
fundiendo un saber hacer genuinamente judicial, do-
tado de perfiles propios y diferenciados y orientado a
la tutela efectiva de los derechos fundamentales en el
marco del proceso. La definicion de un plan de actua-
cion estratégica para el futuro inmediato, en curso de
elaboracion, permitira optimizar los esfuerzos y mejo-
rar los resultados.

Conclusion

El éxito de la REDUE debe atribuirse a la implicacion de
todas las jurisdicciones y de todos los niveles judiciales,
incluyendo al Tribunal Constitucional y al Tribunal Su-
premo, pero también a la especializacion en cada una
de las jurisdicciones vy, desde luego, al impacto real y
extraordinario que ha tenido el Derecho de la Union
Europea en Espafa.

Los resultados de esta interpretacion y ejecucion del
Derecho de la Unidn Europea han sido extraordinarios.
Todos los jueces espafioles, sean de la jurisdiccion civil,
penal, administrativa o social, han participado en esta
tarea. Ahora bien, se impone de manera apremiante
una mayor especializacion en la aplicacion del Dere-
cho europeo.

Todos los niveles de los jueces y tribunales espafioles
(instancia, apelacion, casacion y amparo constitucio-
nal) estan comprometidos en la aplicacion del Derecho
de la Unién. El protagonismo inicial asumido por los
tribunales inferiores se ha visto apoyado con posterio-
ridad por el Tribunal Supremo y por el Tribunal Cons-
titucional. Se trata de un apoyo gradual, primero sin
objeciones y finalmente de un modo activo participan-
do todos los tribunales espafioles en el dialogo con el
Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

Por tanto, creemos que nada de lo que tenga que ver
con el Tribunal de Justicia o con el Derecho de la Union
puede resultar extrafio a los jueces espanoles. Necesi-
tamos adoptar una perspectiva omnicomprensiva en la
interpretacion del Derecho de la Union Europea, como
parte de nuestra legislacion, de nuestra profesion y de
nuestra vida.
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I FORO DE 0OPINION

del

del

El autogobierno judicial

¢ES posible?

opIiNa

l. Independencia, autopobierno
y poder judicial. La historia
reciente del Poder Judicial
espanol.

Quiero empezar con una minima justificacion: cuanto
sigue, que no pretende entrar en debate sobre el al-
cance del titulo asumido, no es mas que una crénica
personal, en parte vivida y en parte observada, acerca
de lo que el testigo interesado ha visto en la aplicacion
de la normativa constitucional sobre la repetida idea
del Poder Judicial. Asi como sobre la duda que muchos
se plantean: la real independencia del Poder Judicial,
que consideramos constitucionalmente necesaria, ¢es
posible? ila permite el Poder politico, cualquiera que
sea su signo? En todo caso, como opiniones personales,
quedan sometidas a toda revision.

Se ha dicho y es verdad, que la independencia del
Juez, de cada juez cuando juzga, radica en lo que lla-
ma Stammler «independencia interiorm o «conviccion
propia a la que en todo caso debe someterses. Pero,
como también afirma, «el Derecho exige mantener a
los Tribunales alejados de las incidencias de la politica
diarian. Y habria de afiadirse que el juez, cuando admi-
nistra Justicia, ejerce uno de los poderes del Estado de
Derecho democratico, articulado entre nosotros en el
Titulo VI de la vigente Constitucion de 1978. No parece
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José Gabaldon Lopez
Vicepresidente Emérito de Tribunal Constitucional

por ello inoportuna la cita de Montesquieu: «Para que
no se pueda abusar del poder, es preciso que...el poder
frene al poder». «Cuando el poder legislativo esta unido
al poder ejecutivo en la misma persona o en el mis-
mo cuerpo, no hay libertad». «Tampoco hay libertad si
el poder judicial no esta separado del legislativo y del
ejecutivo. El antiguo principio del estado democratico
de derecho ha exigido esa separacion como garantia
de la libertad. Y de la libertad del poder judicial que,
considerado organizativamente el mas débil por ser un
poder difuso, demanda la independencia como salva-
guarda de su libertad de actuacion, respecto del legis-
lativo, porque en este se asienta todo el poder politico
del Estado y respecto del administrativo, porque este a
su vez gestiona todos los recursos. Aun después de que
nuestra constitucion de 1869 denominara a la funcion
de los jueces poder judicial, fue regido por el Ministerio
de Justicia durante la larga vigencia de la L.O. del Poder
Judicial de 15 de septiembre de 1870.

La Constitucion de 1978 atribuye a los jueces el ejerci-
cio de la potestad jurisdiccional y su gobierno al Con-
sejo General del Poder Judicial (art.122.2) estableciendo
expresamente la norma de su constitucion (art.122.3)
desarrollada por la Ley Organica 1/1980, de 1 de enero,
primera Ley que aplica con rigor la definicion de Poder
del Estado, y requla el Judicial atribuyéndole todas las
funciones de un poder independiente del Ejecutivo. El
Consejo funcionara con esas competencias hasta que,



cambiado el signo de la politica, la nueva Ley Organica
del Poder Judicial 6/1985, de 1 de julio, lleve a cabo un
cambio sustancial, reduce su competencia al régimen
de jueces y magistrados y modifica su constitucion. A
partir de entonces, la intervencion en ésta de la politi-
ca de partidos ha sido decisiva para la independencia
del Consejo, configurado como una real prolongacion
de las camaras legislativas. Los doce vocales proceden-
tes de la Judicatura, antes propuestos al Rey mediante
eleccion entre jueces y magistrados, lo van a ser direc-
tamente por las Camaras, al igual que los otros ocho.

Se creo asi en los medios y la sociedad la concepcion
generalizada de la politizacion del Consejo, extendida
pronto a la Justicia, sin distincion; la «politizacion de la
Justiciar es reiteradamente aludida en los «median. La
doctrina juridica reacciond duramente. Dice al respec-
to Alejandro Nieto: «el partido socialista, una vez en el
gobierno, adoptd dos medidas fulminantes: jubilar en
masa a los mas inquietantes y quitarles de las manos
el control del consejo para entregarselo al Parlamen-
to en el que la mayoria garantizaba el nombramiento
de vocales de absoluta confianza.» El mismo Nieto se
muestra extraordinariamente severo y llega a aludir a
«la miopia de los partidos al facilitar con sus reformas la
servidumbre de los jueces». «En la época de la transicion
democratica estaba de moda la exigencia de una auto-
nomia del Poder Judicial expresada en la de su 6rgano
de autogobierno. El tiempo y la LOPJ se han encargado
de marchitar esa ilusion como el Tribunal Constitucional
ha consagrado con exquisitas sutilezas legalistas.»

Ramon Parada, no menos critico, afirma que «ni si-
quiera vale, en ocasiones, lo que dice la Constitucion
como ha ocurrido en la regulacion de la administra-
cion de justicia en la que casi nada de lo escrito por
el constituyente se ha respetado realmente por la Ley
Organica 6/1985.» Critica también contundentemente
el camino seguido respecto del « cuerpo unico de jue-
ces y magistrados, la ausencia de un principio de ca-
rrera, € incluso el principio del juez predeterminado; y
en cuanto al gobierno de los jueces, afirma que la ley
organica enmendo la Constitucion sustituyendo el
autogobierno mayoritario de los vocales representan-
tes de los propios jueces y magistrados por otro en el
que los jueces no eligen a doce vocales si no que éstos
son designados por el Congreso de los Diputados v el
Senadon. Y afadia: «la actual composicion del Conse-
jo nos ha llevado al peligro, que hoy es una evidente
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e incontestable realidad, de una gestion politica de la
carrera judicial; riesgo que seria desdefiable si los nom-
bramientos de cargos judiciales y sobre todo de magis-
trados del Tribunal Supremo estuviesen regladosn.

Montero Aroca a su vez sefiala, como consecuencia ge-
neral, «una vuelta a la Administracion de Justicia» pese
a la Constitucién, que puso las bases para cambiar ra-
dicalmente esta concepcion.... La ley organica de 1985
redujo las competencias del Consejo todo lo posible y
dejando al mismo en un comisionado implicito de una
determinada fuerza politica, la mayoritaria en las Cor-
tesn. Ahora el control lo ejerce el poder legislativo a la
hora de elegir los vocales del Consejo y el ejecutivo en
el funcionamiento diarion.

Las citas podrian extenderse, pero el Tribunal Constitu-
cional (Sentencia 108/1986, de 29 julio) considerd que
el cambio en la composicion del Consejo no vulneraba
la Constitucion, pese a que vino a modificar el conte-
nido constitucional del precepto «doce entre jueces y
magistrados» por efecto de un cambio en el procedi-
miento de propuesta de los vocales judiciales. Esta sen-
tencia fue muy criticada. Garcia de Enterria llego a ca-
lificarla como «de las menos felices de las dictadas por
la alta jurisdiccionn.

Para Montero Aroca, «el Tribunal Constitucional no qui-
so enterarse de que el control del Consejo por el Gobier-
no habia llegado hasta el extremo de poder determinar
a quién deberia aquél elegir presidente del mismo vy del
Tribunal Supremo.» Y asi parece que ha venido ocurrien-
do: el Consejo recién elegido ha venido proponiendo
para presidente a quien todo el mundo suponia; pero,
eso si, sin un tramite de propuesta formal.

Parece que la conocida «admonicion» doctrinal de
la sentencia ha carecido de efectos; el riesgo alli ad-
vertido de «frustrar la finalidad sefialada en la norma
constitucional si las Camaras, a la hora de efectuar sus
propuestas, olvidando el objetivo perseguido y, actuan-
do con criterios admisibles en otros terrenos pero no
en este, tienden solo a la division de fuerzas existentes
en su seno y distribuyen los puestos a cubrir entre los
distintos partidos en proporcion a la fuerza parlamen-
taria de éstos. La légica del Estado de partidos empuja
a mantener al margen de la lucha de partidos ciertos
ambitos de poder y entre ellos y sefialadamente el po-
der judicialn.
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Segun Nieto, el primer mandato del CGPJ «fue prome-
tedor pues aunque absolutamente dominado por jue-
ces conservadores, eran jueces al fin y al cabo y como
tales actuaron aprovechando que el gobierno habia
adoptado una postura neutral «el partido socialista
rompi¢ deliberadamente las reglas de juego y ocupo el
Consejo... aferrandose a las intenciones democraticas
originarias. Asi es como se inicio una fuerte tension
entre jueces de varias tendencias falseada por la in-
tervencion ilegitima de colores politicos. Situacion que
cambid definitivamente con la ley de 1985... porque el
Gobierno dio por terminada la partida. A la lucha entre
jueces ha sucedido la lucha de partidos politicos. Los
inicios de la independencia judicial terminaron antes
de haber llegado a cuajar.s

¢Y qué del llamado «pacto de estado por la justicia»?
Todo hizo suponer y desear que los partidos habian
reparado en la necesidad de un verdadero acuerdo
sobre la independencia de aquella. Eso parecia, pero
la propuesta del Ministro de Justicia, después del
siguiente cambio politico parece que fue rechazada por
el representante del grupo socialista. La negociacion
hubo ya de limitarse al modo de elegir los vocales
del turno judicial, con los resultados que conocemos.
¢Ocurrira otro tanto en este nuevo cambio politico?

Después de mas de treinta afios de vigencia de la Cons-
titucion, lo que parecia evidente acerca del autogo-
bierno del poder judicial no ha cesado de ser causa de
discrepancias y retornado a situaciones que ya no pa-
recian posibles segun el mandato constitucional. La ley
organica de 1870 confirio al Poder Judicial una organi-
zacion de cierta independencia dentro de la sumision al
poder ejecutivo. No parece menor la dependencia aho-
ra atribuida al legislativo: el judicial sera un poder su-
bordinado y no un poder constitucional independiente.

Para un cambio tan radical en la propuesta para el
nombramiento de los vocales de procedencia judicial
el partido gobernante en 1986 ofrecié reiteradamente
como fundamento su consideracion como mecanismo
de control democratico del 6rgano de gobierno del Po-
der Judicial en lugar de un sistema de representacion
corporativa: segun ello, los representantes del pueblo
son los diputados y senadores y por eso les corres-
ponde la designacion (propuesta) de los miembros del
Consejo. Curiosamente, el formidable cambio institu-
cional fue aceptado por dos de las tres asociaciones
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judiciales entonces existentes y solo la APM continuo
su actitud de oposicion. (Lo recuerda asi José Luis Re-
quero.) Y es interesante anotar la durisima observa-
cion de Alejandro Nieto al decir que «la miopia de los
partidos es en este punto sorprendente. Los socialis-
tas facilitaron... la servidumbre total de los jueces sin
percatarse de que unos afios después serian desaloja-
dos ellos de la cabina de la manipulacion». Afadimos:
;cabe acaso descartar que el partido ahora gobernante
incida en el mismo error?

2. El caombio en el propio
Consejo

La Ley Organica 1/1980, de 10 de enero, constitu-
yo, como hemos dicho, un Consejo del Poder Judicial
segun la aplicacion literal de la Constitucion con las
competencias de un 6rgano de gobierno no solo de los
jueces sino de aquel poder constitucional. Asi actuo
durante el primer mandato con un prometedor funcio-
namiento con jueces conservadores segun Nieto, como
antes hemos citado.

La entrada en vigor de la Ley Organica de 1986, ademas
del cambio en el sistema de nombramiento de los Vo-
cales, determind otras consecuencias: redujo las com-
petencias del Consejo, limitandolas al estatuto de los
jueces y magistrados (se le comienza a llamar ironica-
mente «Jefatura de Personal de la Carrera Judicialy); eli-
mind la parte superior del escalafon de la misma apli-
cando reduccion de la edad de retiro (el procedimiento
evitaba la consideracion como depuracion de lo que en
verdad lo fue) y llevd a cabo ademas la destitucion de
todos los Presidentes de Audiencia. De ese conjunto de
medidas, que por si solas ya califican el caracter neta-
mente politico del cambio, se ocupo (como antes digo)
ampliamente la doctrina juridica, también en los me-
dios de comunicacion y otras publicaciones. Nieto ha-
bla de lo dificil que resulta ya llamar poder a «un sim-
ple servicio publico de la Administracion de Justician.
Para Montero Aroca, «el Consejo General no gobierna
el poder judicial, mas aun, el Consejo esta muerto po-
liticamente; se limita a apoyar la politica decidida por
el Gobierno». Joaquin Navarro Esteban, magistrado y
politico afin al partido socialista, tras calificar la en-
mienda de «escasamente conciliable con la letra y el
espiritu de la Constitucion», denomina la reduccion de
las competencias del Consejo «tropelia anticonstitucio-



nal. Se trataba, aflade, de un golpe institucional contra
el Consejo al que... colocd en la posicion vicariante de
comisionado politico de la mayoria parlamentaria». A
proposito de la eleccion de los vocales para el sequndo
Consejo, el libro de la época titulado «El secuestro de la
Justicia» menciona con nombre y apellidos los quince
vocales que, del total de los veinte, salieron a propuesta
del PSOE; y afirma que la «designacion por las dos Ca-
maras bajo la férrea supremacia del Gobierno, signifi-
caba de hecho el control y sometimiento de la Justicia
con grave quebranto para la democracia y que la elec-
cion fue sin duda el asunto de mayor calado politico
producido durante la elaboracion de la Ley Organica
del Poder Judicial en 1984 y 1985.»

Nadie entonces parecio abrigar dudas acerca del alcan-
ce copernicano del acontecimiento: la regresion desde
el autogobierno, o al menos la independencia querida
por la Constitucion al anterior sistema, si bien ahora
con sumision al legislativo.

En el acto de constitucion del segundo Consejo se
manifestaron también otras singularidades del nuevo
sistema. Asi, los efectos respecto de las asociaciones
judiciales, cuyo papel en la propuesta para la eleccion
del Consejo fue de hecho anulado afectando asi esen-
cialmente a su posicion institucional, la cual, dicho sea
de paso, tampoco se cambio sustancialmente por la
posterior LO 2/2001 de 28 de junio, que mantuvo en las
Camaras la competencia para proponer los candidatos.
Aquellos efectos se han venido manifestando en las
actitudes y funcionamiento asociativo, pues el cambio
en la presentacion de candidatos suscito tendencias o
temores de sindicalizacion o simple politizacion aso-
ciativa. Por ello, entre la inicial politizacion de aquella
asociacion que siempre se afirmo asi, los intentos de
colonizacion de otras y el disgusto de aquellos jueces
que aspiraban a otros planteamientos, la situacion
quedo confusa para los entes a quienes la ley enco-
mienda esta responsabilidad, y hace desear a muchos,
desde el punto de vista de la libertad institucional, un
cambio de sistema que deje de encorsetar y poner con-
dicionamientos de fondo politico a la eleccion de los
candidatos judiciales y su propuesta.

La propuesta del Consejo para el nombramiento de su
Presidente se convirtio pronto en la publica demos-
tracion de la sumision al Ejecutivo. El primer Consejo,
constituido segun la Ley de 1980, la formulé al mar-
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gen de las recomendaciones del Poder. Pero es fama
que posteriormente no ocurrié nada igual; el nombre
del futuro presidente ha sido en cada ocasion el ya de
antemano conocido vy si alguna vez se plantearon pro-
puestas diferentes, no prosperaron. El pesimismo acer-
ca de la capacidad decisoria del Consejo, bloqueada en
cuestiones como esta por su origen parlamentario y
derivado matiz partidista, se ha visto incrementado por
lo acaecido tras la dimision del Presidente Divar. Du-
rante varios dias los vocales intentaron sin resultado
acordar un nombre y solo se consiguid de modo fulmi-
nante cuando se produjo una propuesta que la general
opinion ha considerado proveniente del Gobierno.

Paradigmatico ha sido luego el desapoderamiento del
Consejo y la transferencia de poderes al Ejecutivo. La
sumision a las Camaras por el camino de la propuesta
de vocales y la del mismo Presidente ha tenido un de-
sarrollo posterior. De la competencia universal del Con-
sejo en todo el territorio nacional (art. primero de la
LO 1 de 1980, de 10 de enero) se ha pasado a la coexis-
tencia de tres 6rganos de gobierno: el Consejo, para los
jueces y magistrados, el Ministerio de Justicia para los
Secretarios Judiciales y el Consejero correspondiente
de cada Comunidad Autonoma para los funcionarios.
Asi, el gobierno del Poder Judicial en nuestro ordena-
miento queda diluido en el simultaneo de tres 6rganos
decisorios... Claro que la Ley de reforma procesal para
la implantacion de la Oficina judicial (Ley 13/2009, de 3
de noviembre) completa el desapoderamiento del Con-
sejo al atribuir al Secretario judicial, dependiente del
Ministro, la responsabilidad en la direccion del Proceso
relegando de hecho al juez a la estricta funcion reso-
lutoria. (También los procesalistas han criticado dura-
mente esta reforma.)

Las Comunidades Auténomas presionaron a su vez
para lograr la creacion de Consejos autonomicos vy re-
clamaron la atribucion de competencias, primero, para
el nombramiento de jueces, lo que pretendieron sin
éxito ante el Tribunal Constitucional y también para el
personal, que en cambio lograron. El «drgano de go-
bierno» del Poder Judicial ha quedado tan reducido,
limitado y discutido que no responde ya a su confi-
guracion constitucional y, posiblemente, ni siquiera al
nivel de independencia que configuraron, dentro de un
sistema burocratico, la Ley Organica («provisional) de
1870y la Adicional de 14 octubre de 1882.
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El estatuto de la Carrera Judicial se muestra hoy regre-
sivo en lo que responde a los llamados «principios de
carreran, pues de las seis categorias (entrada, ascenso y
término tanto en la de jueces como en la de magistra-
dos) solo quedaban estas dos, pero incluso permitiendo
ahora que en el ascenso a magistrado pueda eludirse el
preceptivo traslado estableciendo asi, de hecho, una si-
tuacion singular de permanencia en el destino al mar-
gen de la categoria personal. No parece que todo ello
ayude al sentimiento de progresion profesional.

En cuanto a situaciones singulares, recordemos el re-
ciente cambio en el articulo 356 de la Ley Organica (por
virtud de la LO 12/2011, de 22 de septiembre) que deja
sin efecto la prescripcion de pase a la situacion de ex-
cedencia voluntaria para los jueces y magistrados que
se dedicaren a la politica, exigencia introducida segun
propuesta asociativa como un medio mas de garantizar
la independencia de los jueces.

La reiterada aplicacion de nombramientos en comision
de servicio con la usual consecuencia de ulterior ads-
cripcion al destino, es otra de las decisiones del Con-
sejo en el régimen de los jueces y magistrados que ha
sido criticada desde el punto de vista de los principios
de inamovilidad e independencia de cada juez y de los
que son comunes a la carrera. Los cuales, a su vez, se
compadecen dificilmente con la heredada regulacion
del acceso al Tribunal Supremo por nombramiento dis-
crecional para el que los magistrados con mas de quin-
ce afios de servicios son una de las varias categorias de
Juristas entre quienes puede elegirse y no el estatus de
quienes llegan por ascenso, reglado o no. Y, detalle im-
portante, dicha edad minima, que era la de veinte afios
de servicios en la carrera, fue reducida a quince por la
vigente Ley. ;Puede ello interpretarse como una medi-
da adicional a la de reduccion de la edad de jubilacion
para abrir nuevas perspectivas en la carrera?

Ha venido extendiéndose durante afios un régimen
absurdo de sustituciones en el ejercicio de la funcion
judicial. El repetido eslogan de «falta de jueces» y la rei-
terada creacion de plazas sin otro criterio organizativo
que el numérico, junto a la difusion de una absurda in-
terpretacion de la gratuidad de la Justicia, complicaron
de tal modo la situacion de los juzgados vy tribunales
que han contribuido a olvidar los tradicionales siste-
mas legales de sustitucion entre los propios jueces y
afio tras afio han llegado a crear una situacion en la
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cual se ejerce la funcion de juzgar sin otro requisito que
un nombramiento temporal u ocasional. No es dificil
preguntarse donde pueden quedar asi los principios de
independencia personal, del juez predeterminado y de
la inamovilidad del juez.

3. El combio en los jueces

Desde la modificacion del régimen establecido por la
LO del Consejo del Poder Judicial de 1980, se ha vivido
un proceso de regresion en el autogobierno del Poder
Judicial susceptible de poner en graves riesgos la pro-
pia independencia del juez. La sociedad espafiola tiene
motivos para felicitarse de que, pese a las circunstan-
cias que ese cambio origing, los jueces hayan sabido
mantener su propia independencia en todas las cir-
cunstancias poniendo su empefio en administrar «rec-
ta, cumplida e imparcial justicia.

La Constitucidn abrid la esperanza de un régimen ga-
rante de la independencia del juez respecto del Poder
Ejecutivo, que tradicionalmente lo habia gobernado. El
primer Consejo del Poder Judicial desenvolvié su man-
dato con independencia en cuanto a su régimen vy el
de todos los cuerpos de la Administracion de Justicia.
Etapa en la que fue posible reflexionar sobre la cer-
teza de la olvidada «admonicion» del Tribunal Consti-
tucional en su Sentencia 106 de 1986: «la verdadera
garantia de que el Consejo cumpla el papel que le ha
sido asignado por la Constitucion en defensa de la in-
dependencia judicial no consiste en que sea el 6rgano
de autogobierno de los jueces sino en que ocupe una
posicion auténoma y no subordinada a los demas po-
deres publicos». Los jueces y sus asociaciones (al me-
nos una) vivieron un periodo de oposicion al cambio
legal anunciado por el proyecto de Ley Organica del
Poder Judicial. Se manifestaron en esta etapa con va-
riadas actitudes frente a los cambios legislativos que
se preparaban, llegando incluso (entre otras) a estu-
diar y proponer un informe sobre el proyecto y un bo-
rrador alternativo que no tuvo éxito. Y es de destacar
que en esas actividades, incluso cuando la oposicion
podia adquirir tintes de dureza, los jueces no olvidaron
la naturaleza y los fines de sus actitudes ni los modos
requeridos, ni, por supuesto, el fundamento institucio-
nal de las mismas: o sea la defensa de la independen-
ciay no de posturas politicas o intereses personales. La
enmienda «in vocer en el ultimo momento del deba-



te parlamentario agravo incluso el planteamiento del
proyecto, que, pese a tal procedimiento, fue asi apro-
bado. El cambio empeord la situacion de dependen-
cia vivida segun el régimen del siglo anterior. Desde la
LO de 1986 puede decirse, con Montero Aroca, que el
Consejo no gobierna el Poder Judicial. Mas aun, «esta
muerto politicamente y se limita a apoyar la politi-
ca decidida por el Gobierno... El poder politico no ha
consentido el gobierno autonomo del Poder Judicial y
ha vuelto a apoderarse de éste, dejandolo reducido a
mera Administracion de Justician.

Fracasaron los jueces en sus diversas actitudes de de-
fensa de la autonomia del Consejo y asi se han des-
envuelto en su vida profesional durante los veintiséis
afios siguientes que, por otra parte, integran un pe-
riodo de constantes modificaciones de la propia ley
hasta el proyecto actual, que no parece apuntar a un
cambio sustancial en el régimen de aplicacion del art.
122-3 de la Constitucion. A partir del cambio legal de
1986 los jueces espafioles han visto descender su ré-
gimen desde la garantia de un Poder Judicial indepen-
diente hasta la burocratizacion de la carrera, desde el
juez independiente al juez funcionario del Servicio
Publico de la Administracion de Justicia. Y han oido
repetir la frase del «servicio publico de la Justicia»
que, ademas de constituir un absoluto error teorico,
ha sido capaz de hacer olvidar a algunos el concepto
del juez ejerciendo libre e imparcialmente ese poder
del Estado y no el del funcionario sometido al princi-
pio de dependencia jerarquica; cuestion que olvidan
quienes defienden puntos de vista mas cercanos a un
sindicalismo burocratico que a los puntos clave de la
independencia.

La LO 2/2001, de 28 de junio defraudd nuevamen-
te las expectativas de vuelta a la eleccion directa
de candidatos a la eleccion de vocales, lo cual no
muestra indicios de modificar el proyecto actual. La
inquietud y la decepcion son evidentes en amplios
sectores de la carrera, precisamente entre aquellos
que se muestran pendientes de los intereses de la
independencia mas que de sus propias expectativas.
Podrian parecer olvidadas las antiguas actitudes de
esfuerzo y resistencia motivada mostradas por las
asociaciones profesionales en la ocasion ya histori-
ca de la reforma de 1986. O quiza se han producido
cambios de perspectiva en la estimativa personal de
algunos jueces. Acaso un cambio en la de quienes
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parecen transitar hacia la idea del juez-funcionario,
pese a sus efectos sobre la independencia del juez y
la aceptacion del concepto de funcionario del servi-
cio Publico de la Administracion de Justicia.

Las asociaciones judiciales han venido asumiendo una
importante funcion en las elecciones a vocales del
Consejo, primero para el aval de las candidaturas en las
primeras elecciones libres y luego, la mas modesta de la
propuesta de los candidatos al Parlamento. La evidente
importancia de ese papel institucional y una excesiva
sumision al mismo puede haber contribuido al descui-
do de otras actividades asociativas también importan-
tes. De todos modos, ha tenido lugar un fenémeno no
suficientemente analizado: el aumento del numero de
asociaciones y, simultaneamente, cierto desinterés por
la afiliacion en muchos que quiza vieron en ellas so-
lamente su funcion mas relevante. Pero el gran riesgo
asociativo ha consistido probablemente, junto al con-
tagio de una cierta mentalidad sindical, en la posibi-
lidad de su politizacion, existente originariamente en
una de ellas e intentada en alguna otra, pero que por
fortuna no parece generalizada. En todo caso, la difu-
sion social de aquella idea, junto a la de la politizacion
del Consejo, han contribuido sin duda al desanimo aso-
ciativo de muchos jueces con olvido de relevancia inte-
grativa del papel de cada uno en el funcionamiento de
las instituciones.

Como resumen, la situacion permite pensar que el
panorama de regresion en la consideracion del papel
constitucional del Consejo haya podido influir nota-
blemente en la mentalidad y posicion intelectual de
algunos jueces respecto de su independencia, de la au-
tonomia del 6rgano de gobierno, de la naturaleza de
la funcion del juez y, por supuesto, de las asociaciones
profesionales. Cabe aventurar resumidamente algunos
puntos:

— Hay quienes aceptan, incluso sin analizarlo, el
cambio hacia la burocratizacion unido a un avance
de posturas sindicales.

— Puede advertirse una pérdida de entusiasmo en la
defensa de la independencia del juez por efecto de
cierta desilusion.

— laestructura de carrera judicial, en su disefio como
tal, es casi irrelevante y sufre constantemente los
efectos de una administracion de la misma que asi
lo considera.
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— Muchos notan demasiado las circunstancias de
origen del Consejo en los nombramientos en gene-
ral y especialmente al Tribunal Supremo.

— La apreciacion propia sobre el concepto profesio-
nal de juez se ha degradado en muchos.

— Algunas asociaciones han descuidado actividades
distintas de las electorales y no han reaccionado
eficazmente frente a la idea de su politizacion.

— Muchos jueces se han acomodado a la idea de
«servicio publico de la Justicia» sin dar importancia
a sus efectos sobre la independencia.

— La frecuencia del sistema de nombramientos en
comision de servicio con posterior adscripcion es
duramente criticada por sus resultados e incluso
sus consecuencias procesales.

— El «sistema» de sustituciones aceptado de he-
cho por muchos, es duramente criticado por
las constantes disfunciones que origina y por la
generacion factica de un a modo de cuerpo de
sustitutos.

— Merece destacarse que los jueces y magistrados,
pese a las circunstancias citadas, han manteni-
do en su actuacion la independencia personal,
la dignidad de la funcion y el espiritu de labo-
riosidad necesario en momentos de sobrecarga
agobiante del trabajo y de las exigencias de la
sociedad. Si en algunos ha empezado a mani-
festarse cierto desinterés por el rendimiento en
la funcion, cabe pensar que puede deberse a la
situacion de cambios politicos con efectos orga-
nizativos y la degradacion en la estimativa social
que ello viene originando.

— Procede también resaltar que los jueces espafioles
han sabido mantenerse lejos de cualquier posible
efecto de situaciones corruptoras. Los casos cons-
tatados, por su escasez vienen a demostrar que ese
espiritu de limpieza, tradicional en la carrera, se ha
mantenido.

4. QObservacion final

Cabe afiadir a lo dicho que El Poder politico nunca
se ha mostrado dispuesto a convivir con un autén-
tico autogobierno del Judicial e incluso otras esferas
del pensamiento juridico ven en ocasiones como un
peligro un gobierno judicial concebido por y para los
jueces, razon por la cual han pensado en un pacto de
Estado que, con reforma constitucional, posibilitase
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un gobierno judicial efectivo (cfr. Garcia de Enterria,
citado por Requero).
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El autogobierno judicial,

hacia una nueva edad del hielo

OpinO Dieoo Idipuez Hernandez !

La cuestion del gobierno judicial es un problema de po-
der, no de organizacion o de eficacia de la jurisdiccion. Se
refiere al modo en que se articulan -compiten o se orde-
nan entre si- los actores de la politica judicial, como tra-
tan de extender el propio poder y delimitar el de las de-
masy cual es el resultado: en esencia, si resultan eficaces
los medios que establece la Constitucién para garantizar
la independencia de jueces y tribunales en su funcion de
controlar la legalidad de la actuacion de los gobiernos y
los restantes poderes asociados (partidos politicos, gru-
pos parlamentarios, otras instancias de poder autondmi-
co y local) o si son estos los que logran imponerse en los
conflictos que inevitablemente se producen.

Pero /tiene tanta importancia la politica judicial? En
Espafia, si.

En primer lugar, por un factor empirico: los medios de
comunicacién prestan al Consejo General del Poder Ju-
dicial (en lo sucesivo CGPJ) y a los conflictos judiciales
una atencion que no recibe ninguna otra de las institu-
ciones de control o garantia de intereses difusos. Quiza
porque jueces y tribunales controlan a los poderes po-
liticos, 0 lo hacen en la medida en que se lo permiten
la sobrecarga de trabajo, los problemas endémicos de
(des)organizacion, falta de medios, sobreproduccion
legislativa y una carrera disfuncional. También porque
los tribunales han sido un terreno esencial en la batalla
politica que se libra en torno a casos de corrupcion o
abuso de poder desde los afios ochenta.

La Constitucion de 1978 introdujo el CGPJ para cam-
biar el sistema tradicional de gobierno judicial, impor-

' Doctor en Derecho, magistrado. La mayoria de las cavilacio-
nes que se vierten en el presente articulo han aparecido ya en las
publicaciones que se citan al final.

tando un 6rgano que habia tenido un éxito razonable
en ltalia? Configurado como un drgano de gobierno
autonomo, el Consejo debia garantizar la independen-
cia de cada juez o tribunal en sus funciones jurisdic-
cionales. Para ello se le encomendd una funcion de
gobierno que no se define claramente y «en particular»
la «materia de nombramientos, ascensos, inspeccion y
régimen disciplinario». El gobierno autonomo o auto-
gobierno queda asi doblemente limitado: porque se re-
fiere al ejercicio de ciertas funciones especifica, aunque
no taxativamente, enumeradas; y porque la Constitu-
cion establece el fin concreto al que debe servir: es una
de las garantias de la independencia judicial. Junto al
Consejo, unas asociaciones judiciales especificamente
configuradas debian haber abierto un cierto margen de
participacion de los jueces en la politica judicial y ayu-
dado a la difusion de una cultura de la independencia
Judicial.

El CGPJ al que se confia ese autogobierno no perte-
nece a la jurisdiccion: es un drgano ejecutivo, peculiar
por su finalidad y por su configuracion constitucional.
No representa, salvo en un cierto sentido ceremonial, a
los jueces y magistrados. Tampoco les pertenece, no es
un organo corporativo, como tampoco la universidad
pertenece a los profesores, aunque la Constitucion le
reconozca una muy amplia autonomia con el fin de ga-
rantizar la libertad de investigaciéon y de docencia y la
ley confie a sus estamentos la eleccién de los 6rganos
de gobierno.

El objetivo de establecer el Consejo era, en palabras de
la STC 108/1986, de 29 de julio, «apartar al Gobierno
de algunas de las funciones que mas pueden servirle
para tratar de influir sobre los Tribunales. De un ladon,

2 Ferrajoli, 588s; Pizzorusso (1996), 149.
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razonaba, «el posible favorecimiento de algunos jueces
por medio de nombramientos y ascensos; de otra parte,
las eventuales molestias y perjuicios que podrian sufrir
con las inspecciones y la imposicion de sanciones. La
finalidad (...) es, pues, privar al Gobierno de esas fun-
ciones y transferirlas a un dérgano autonomo y separa-
don. EI Consejo tiene algunas otras funciones: informa
proyectos de ley que tengan que ver con la funcion
judicial, selecciona a los jueces y magistrados, intervie-
ne en la definicion de la planta de los juzgados, regula
algunos aspectos de la practica judicial, designa a dos
magistrados del Tribunal Constitucional...

La importacion del Consejo buscaba evitar las for-
mas histdricamente recurrentes de presion, es-
pecialmente en los casos que interesan al poder:
los que surgen de legislacion controvertida, o de
actuaciones controvertidas iniciadas por poderes
publicos, o que se refieren a cuestiones morales o
sociales relevantes®. EI CGPJ debia respaldar a los
jueces frente a intromisiones o ataques concretos
y ayudar a crear condiciones favorables por me-
dio de sus competencias en el proceso legislativo
o la politica judicial. Un 6rgano constitucional asi
configurado debia reforzar la independencia sim-
bolicamente, pero también de manera efectiva,
prestando atencion a la estructura organizativa
y a su funcionamiento real, porque no es posible
transformar «el trabajo del juez y su relacién con
los demas jueces y la sociedad» sin actuar sobre
«el modelo organico que lo enmarca, condiciona y
prejuzga inevitablemente» *. Se apoyaba también en
razones teoricas basadas en la idea de Ia division de
los poderes: un 6rgano desvinculado del Ministerio
de Justicia debia mantener mas facilmente la inde-
pendencia de cada juez. Fue una decision razonable
-«aungue no necesaria» °- para modificar el sistema
tradicional de control profesional e ideoldgico des-
de el Ministerio de Justicia y la cupula judicial.

Sin embargo, su resultado ha sido decepcionante. Hace
aflos que se escribe sobre el fracaso del Consejo para
sostener la independencia de jueces y tribunales, su
culpa -instrumental- en la deslegitimacion de la for-
ma de gobierno del poder judicial e, indirectamente, del

3 QGriffith, 16s.
* Andrés y Movilla, 90.
5 STC 108/1986, de 29 de julio.
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conjunto del sistema jurisdiccional . La coincidencia
en la critica es general, sobre las causas hay distintas
explicaciones. Por una parte, al acoger el érgano no se
importaron algunos de los elementos del modelo ita-
liano’. Sobre su actividad han pesado luego una histo-
ria de dependencia del Poder judicial y una cultura po-
litica de baja calidad democratica: una concepcion del
poder poco liberal, a la que resulta muy ajena la idea
de la (auto)limitacion y que ha prendido con sorpren-
dente madurez en el sistema de partidos y en la nueva
articulacion territorial del poder®. EI Consejo es, en fin,
un centro de poder?® que administra el acceso a las po-
siciones de gobierno y de maximo relieve jurisdiccional.
Y su configuracion, semejante a la de los consejos del
Antiguo Régimen, con veinte miembros rectores y una
administracion que descansa en el trabajo de unos le-
trados, no responde precisamente a las exigencias de
una administracion moderna ™.

El contexto tampoco ha sido sencillo. Durante estos
afios, explica Alejandro Nieto, se han multiplicado el
volumen de trabajo judicial y el numero de los jueces.
Se «ha roto la cohesion corporativo-familiar y la cade-
na transmisora de la mentalidad autoritaria generaliza-
dan, han aparecido «posturas confesadamente progre-
sistas y aun contestatarias». Han aparecido «los jueces
estrellan. Se han hecho patentes las «estrategias para
colocar a jueces "de confianza" en el Tribunal Supremo
o en el Constitucional y en el Consejo General del Poder
Judicial. El «servilismo politicor no ha desaparecido,
simplemente ha evolucionado, «al tomarse conciencia
de que el Poder no es permanente, colaborar con el Go-
bierno trae sus riesgos» y hacerlo «con la oposicion tie-
ne sus ventajas cuando cambia el turno» .

El pecado original del Consejo es la designacion de sus
veinte integrantes, que ha quedado -de manera indi-
recta, por medio de los grupos parlamentarios de las
Camaras y con una variable participacion de las asocia-
ciones judiciales- al fin en manos de los partidos poli-
ticos, que trasladan automaticamente la distribucion de
sus escafios a la designacion de los vocales 2. Aunque
los procedimientos se cumplen formalmente, en reali-

¢ ifiguez, 2008.

7 Guarnieri, 53s y 145s; Pizzorusso (1995), 65.

& Aparicio (1995), Ifiguez (2008), Nieto (2004), Paredes, Saban.
9 Lucas Murillo de la Cueva, 15.

" {figuez (2007).

n Nieto (2004), 434.

2 |higuez (2008), 29s, 292s.



dad son los dirigentes de los partidos que se ocupan de
las cuestiones judiciales quienes deciden, en proporcion
a su fuerza parlamentaria, la composicion del Consejo
entre jueces y otros juristas que consideran cercanos.

Los asi nombrados actuan luego «con una notable
disciplina»® en la designacion de quienes ocuparan los
puestos de gobierno o jurisdiccionales principales me-
diante un sistema de cuotas, con un procedimiento poco
transparente -salvo por las puntuales filtraciones a los
medios- y escasa motivacion. En unos casos, movidos por
posiciones ideoldgicas o asociativas; en la mayoria, se-
guramente por preferencias o relaciones personales. Las
asociaciones judiciales —especialmente las dos recurren-
temente sobrerrepresentadas en el Consejo-, que debian
haber servido para dar voz a los jueces y ayudar a garan-
tizar su independencia, quedan vinculadas a este sistema
en la percepcion de los jueces y de la opinidn publica.

Frente a las amenazas a la independencia de jueces,
en cambio, el Consejo ha resultado muy poco efecti-
V0. Jueces y tribunales suelen resistir eficazmente a las
presiones: han sido capaces de resolver procesos tan
dificiles como los que persiguieron el empleo de me-
dios ilicitos contra el terrorismo, las escuchas ilegales
de los servicios secretos, la financiacién irreqular de
los partidos politicos o la corrupcion de altos cargos,
por no mencionar la constante labor contra los deli-
tos de terrorismo o para ilegalizar a las asociaciones y
partidos afines a los grupos terroristas. Pero es dudoso
que el Consejo haya contribuido a esa resistencia de
manera significativa: cuando ha habido jueces que han
necesitado apoyo frente a presiones politicas -o frente
a laamenaza de la banda terrorista ETA contra los de |a
comunidad autonoma vasca- sus intervenciones han
sido escasas, retoricas e ineficaces . En parte, porque
los mecanismos de reaccion de que dispone son esen-
cialmente retoricos: recordatorios sobre los preceptos
o valores constitucionales, llamamientos a compor-
tarse de otro modo, amonestaciones en comunica-
dos. Pero el Consejo tampoco ha sabido ganarse una
auctoritas que supliera la ausencia de una accion de
lesion de la independencia ™. Su estructura anticuada,

5 {figuez (2007), 36.

" lbarra (2002).

> De hecho, la tnica buena noticia en dos afnos de reformas
frenéticas es el anuncio de la introduccion de una accion de cesa-
cion de conductas contra la independencia, en una cuarta o quinta
modificacion de la LOPJ auin por venir.
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su dispersion hacia funciones que en principio no le
correspondian, conforme al patron caracteristico de la
biologia de las instituciones, y el contraste entre la hi-
peractividad de algunos de sus integrantes y la molicie
de otros tampoco le han favorecido.

El resultado del Consejo como institucion ha sido de-
cepcionante: sirve de poco al juez que se ve en la vo-
ragine de un caso politico o morboso (quiza porque no
tiene medios, pero tampoco ha logrado establecer su
autoridad);y en vez de alejar la politica del trabajo de los
jueces, ha alimentado la impresion de que el conjunto
de los jueces y tribunales esta politizado: injustamente,
porque los criterios politicos, a menudo sencillamente
clientelares, afectan solo a ciertos cargos judiciales.

Se han probado ya varios modelos, que no han mejo-
rado las cosas, aunque en todos haya habido vocales
serios y con buena voluntad. También en el actual, que,
pese al escandalo de los gastos de su presidente ante-
rior, ha regulado las condiciones y la carga de trabajo
de los jueces, ha sido mas transparente sobre los moti-
vos de sus nombramientos, ha expuesto a los candida-
tos a ciertos puestos a unas comparecencias que quiza
no sean decisivas, pero si reveladoras, y ha impulsado
reformas sensatas para mejorar las condiciones de tra-
bajo y salud profesional de los jueces.

¢Son necesarias todas las funciones que ha desarrolla-
do el Consejo desde la ampliacion de sus competencias,
en 1994, para su funcion constitucional? Posiblemente
no, aunque es necesario entender el autogobierno con
una cierta amplitud, para evitar que quede reducido a
las labores de un negociado de personal. Sus compe-
tencias actuales fueron establecidas por la reforma de
la LOPJ de 1994 y resultan un buen punto de partida
para trabajar... en la mejora de la calidad de su des-
empefo. Se trata de las funciones de informe sobre la
regulacion del estatuto de jueces y magistrados, las
normas procesales y ciertos derechos, de regulacion
y negociacion de las condiciones, la organizacion y la
carga de trabajo; e incluso las de comunicacion y al-
gunas de cooperacion internacional, por ejemplo apor-
tando expertos para planear y ejecutar programas,
parecen una buena base de partida; y con ellas, las
propias de un érgano constitucional con la autonomia
presupuestaria, financiera y de gestion generales en
nuestro sistema institucional. A fin de cuentas, si mu-
chas de estas tareas dependieran solo del Ministerio de
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Justicia, la imagen percibida por la sociedad seria aun
mas pobre, o la dependencia mas visible .

Con todo, cada juez y cada tribunal es consciente de
que ante un caso concreto toda esta superestructu-
ra tiene poco que ver con lo que a él le toca hacer. El
desorden competencial, la proliferacion organica y la
confusion procedimental en la (des)organizacion de
la administracion de la justicia tienen firmes raices en
nuestra historia y se desarrollan ferazmente en el siste-
ma partitocratico de las que un observador denomina-
ba «las desenfadadas democracias del Sur de Europan.
Hace unos afios, quien presenta esta ponencia se pre-
guntaba si la consecuencia de la contribucion negativa
del CGPJ al reforzamiento de la independencia de los
organos jurisdiccionales, la «cultura de la independen-
cian y la legitimacion social del sistema jurisdiccional
deberia ser la desaparicion del propio 6rgano. Lo que se
siente uno inclinado a preguntarse hoy es si debe se-
guir existiendo un Ministerio de Justicia, porque un mi-
nisterio no justifica su existencia porque gestione unas
funciones de apoyo administrativo a las Comunidades
auténomas, o porque conserve las de aquella parte del
territorio nacional en que no se haya producido aun
su transferencia: la crisis escribe con mano de hierro
presupuestaria un terrible mane, tequel, fares para los
casos de proliferacion institucional en tareas que han
eludido hasta ahora la racionalizacion o subsistian
como islas ubérrimas en puestos y recursos publicos.

El kemonstruo de tres cabezas y tres cuerpos» al que se
refiere con brillante imagen Jiménez Asensio '’ tiene en
el Ministerio su flanco mas débil. Ya estuvo unido al del
Interior entre 1994 y 1996, su cotizacion politica tam-
poco parece estar en su mejor momento, no es un érga-
no necesario por decision constitucional, como el CGPJ.
La supresion del Ministerio de Justicia, como cualquier
otro cambio en la estructura ministerial espafiola, es
posible con una facilidad posiblemente excesiva: el Pre-
sidente del Gobierno decide, por virtud de la Ley del Go-
bierno ', la estructura ministerial ligero del equipaje de
informes que garanticen el acierto o de cualquier otra
consideracion mas alla de su percepcion de la oportu-
nidad politica. Distribuir entre otros departamentos mi-
nisteriales sus funciones seria tarea sencilla.

6 Andrés (2008), 17s.

7 Jiménez Asensio, 111.

8 Ley 50/1997, de 27 de noviembre, de Organizacion, compe-
tencia y funcionamiento del Gobierno, art. 2.2.j).
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La modernizacién de la administracion publica de la Justi-
cia requeriria un instrumento nuevo, como el que se cred
en los afios ochenta para reformar la Hacienda publica:
una agencia estatal para la reforma de la administra-
cién de Justicia, como la Agencia Estatal Tributaria. Una
alternativa seria concentrar estos recursos y empefio en
el propio CGPJ, mediante una reforma no esencialmente
diferente a la que ya se planted en 2003 o las que han lle-
vado a cabo en el régimen local las leyes de reforma para
las «grandes ciudades» '°. La crisis hace mas posibles solu-
ciones como esta —que no se ofrece, sin embargo, como
una propuesta, sino como una fantasia- .

Porque en la realidad, sabemos desde Juan de Maire-
na que no hay nada que no pueda ser empeorado. El
proyecto de reforma remitido al Congreso de los Di-
putados el 1 de marzo de 2013 ha unido en su contra
a la mayoria de los integrantes del actual Consejo, a
todas las asociaciones judiciales y a la mayoria de los
analistas. En parte, porque es la tercera -y no la ulti-
ma- de una serie: tras la de las tasas, primero inaplica-
ble porque faltaban los modelos para gestionarlas, ya
corregida una primera vez y ahora de nuevo inaplicable
porque vuelven a faltar los modelos; y la que busca eli-
minar, en un proceso que resulta una atenuacion cali-
ficar como caotico, a los jueces y magistrados sustitu-
tos, que hacian hasta ahora un porcentaje sustancial
del trabajo jurisdiccional. Otro singular proyecto busca
asegurar que la nueva reforma del Consejo se aplique
ya en la renovacion de septiembre de 2013 2'. Con estos
antecedentes, el proyecto no se ha caracterizado por la
riqueza de los estudios en que se basa (que son, en el
mejor caso, desconocidos), por la explicacion sobre el
modo en que mejoraran la realidad los cambios pro-
puestos, ni por un plan razonable sobre el proceso de
aplicacion de las nuevas reglas en la transicion hacia
el futuro modelo. En realidad, se sabe tan poco de cada
una de estas cosas que cunde una sensacion poco tran-
quilizadora de improvisacion, no aliviada por los vaive-
nes en elementos tan sustanciales como la forma de
eleccion de los integrantes del Consejo, ni atemperada
por el entusiasmo con que los defensores del proyecto

9 ey 57/2003, de 16 de diciembre, de Medidas para la
Modernizacion del Gobierno Local.

2 figuez (2012).

21 Se trata del proyecto de Ley Organica sobre el proceso de
renovacion del Consejo General del Poder Judicial, por la que se
suspende la vigencia del articulo 112 y parcialmente del 114 de la
Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, remitido al
Congreso de los Diputados el mismo dia 1-3-2013.



han defendido una solucion y su contraria en menos
tiempo que el preciso para digerir la empalagosa ex-
plicacion que acompafiaba al primer texto publicado.
El 20 de febrero de 2013, una mayoria de los jueces y
magistrados espafioles hizo huelga contra la reforma
anunciada.

¢Por qué, ahora, esta reforma? A fin de cuentas, coémo
se designa y como funciona el Consejo General del Po-
der Judicial no es ni por asomo el principal problema
de la justicia en Espafia, aunque entristezca, enfade y
enajene a sus gobernados, los jueces y traslade su des-
crédito al conjunto del sistema jurisdiccional. EI pro-
blema de la justicia es de eficacia y de organizacion, su
mejora depende poco de quién presida una audiencia
o un Tribunal Superior o de que tengan ventajas injus-
tas los miembros de una u otra asociacion, por irritante
0 poco ejemplar que esto resulte. Seria mas util plan-
tearse en serio de qué medios dispone el Consejo para
ayudar a los jueces que se ven atrapados en la voragine
de un caso sensacional o polémico en el mundo de la
comunicacion instantanea, sin poder responder o que-
rellarse; cdmo imaginar formas mas eficaces para esti-
mular la calidad del trabajo de los jueces que la ame-
naza de una inspeccion si no cumplen con los moédulos
del sistema que Domenech Pascual llama de juzgar a
destajo??; cdmo racionalizar una institucion en la que
unos pocos consejeros tiran del carro de ruedas cua-
dradas y los demas parecen pasajeros de Perdidos en el
Espacio... Convertir en asunto politico de primera fila
una nueva reforma de la requlacion legal del Consejo
parece mas orientado a atraer el interés de /a politicay
los medios que a resolver un problema de la sociedad
espafiola.

Hay una explicacion alternativa: pudiera pensarse que
la crisis hace imprescindible la reforma. Puede acabar
siendo asi, a medida que el malestar vaya haciendo in-
soportables facetas que hasta ahora se tenian por gajes
de la realidad en la aplicacion del sistema constitucio-
nal. La crisis que todo lo devora, la gran coartada neo-
liberal, anuncia el regreso o la intensificacion de pro-
cesos de cambio social hacia una mayor desigualdad
y una sociedad mas conflictiva. El descontento va a ir
incrementando la presion sobre el poder judicial: por
una carga creciente de trabajo, por la falta de respues-
ta a tensiones politicas y sociales en los otros poderes,

22 Domeénech (2009).
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por la crisis de un sistema institucional macrocefalicoy
poco eficiente. Con ellas crecera también la necesidad
de proteccion de la independencia del sistema jurisdic-
cional. Casualmente, la funcién para la que la Consti-
tucion establecio un Consejo General del Poder Judicial
que ha brillado poco en su ejecucion, hasta ahora.

Sin embargo, hay motivos para dudar de que el proyec-
to enviado al Congreso sea la solucion para los proble-
mas generalmente reconocidos. Para empezar, el Con-
sejo pierde muchos poderes (su autonomia econémica,
el poder reglamentario, la regulacion de las cargas de
trabajo) que van a parar sobre todo al Ministerio de
Justicia, del que la Constitucion queria alejarlos; pero
también a las salas de gobierno y a los que los defen-
sores del proyecto llaman, con metafora de legion ro-
mana, los veteranos —especialmente, los magistrados
del Tribunal Supremo, sobrerrepresentados en el nuevo
modelo—, en un paso mas de una perceptible deriva
oligarquica.

Las decisiones importantes dejan de tomarse por ma-
yoria cualificada. Eso no simplificara su funcionamien-
to, como se ha dicho: lo que asegura es que la mayoria
decidira sobre todos los nombramientos sin tener que
negociar con la minoria, acabando con un cierto equili-
brio, si no pluralista, si al menos dualista.

La reforma no incorpora ningun avance en la transpa-
rencia o la motivacion de sus decisiones, que facilite el
control de sus poderes. Tampoco mecanismos nuevos
que lo hagan mas efectivo para defender a los jueces
concretos que necesiten su ayuda - aunque se anun-
cian para una cuarta reforma, ulterior, de la LOPJ.

La estructura y el funcionamiento del 6rgano se com-
plican, quiza porque el proyecto toma como modelo
el Consejo de Estado, un érgano con una funcion muy
distinta (de asesoramiento del Gobierno), que tampoco
es un paradigma de modernidad. Habra en €l dos cla-
ses de vocales: unos pocos con dedicacion (y sueldo) a
tiempo completo, que integraran la comision perma-
nente; y una mayoria que solo asistira al pleno quiza
una vez al mes, sequira entretanto haciendo sus traba-
jos, cobrard unas dietas... y se enterara de lo que pueda
en un 6rgano que llevaran en realidad su presidente y
un nuevo cuerpo de letrados. Es un sistema dudosa-
mente constitucional, porque la Constitucion establece
un organo de veinte vocales que funcione colegiada-

Revista del Poder Judicial 31



I FORO DE 0OPINION

mente. Es facil imaginar los problemas
de incompatibilidad que se produciran y
sequiran deslegitimando al Consejo. Ar-
gumentar que el nuevo Consejo sera mas
barato tampoco es muy convincente: lo
barato sale caro si no cumple su funcién.

El cambio debilitard a las asociaciones
judiciales, al quitarles la presentacion ex-
clusiva de los candidatos a vocal vy, pre-
visiblemente, financiacion e influencia.
Pero el riesgo de politizacion no dismi-
nuye, en la medida en que los integrantes
del Consejo seguiran siendo designados
por los grupos parlamentarios, que pro-
curaran -dice el texto- tener en cuenta a
los no asociados.

Que no cambie el sistema de eleccion
producira frustracion a la mayoria de los
jueces, que piensan que la Constitucion
quiso darsela a ellos y creian que iban
a recuperarla. Es verdad que el Tribunal
Constitucional resolvio que el sistema de
eleccion parlamentaria es constitucional,
pero siempre que no llevara a... lo que
pasa cada vez. De hecho, la razon de mas
peso para cambiar el modo de elegir a
los consejeros es probar otra cosa: si un
Consejo que refleje la pluralidad ideo-
l6gica y asociativa se ocuparia mas efi-
cazmente de su funcién constitucional.
Constitucionalistas de buena voluntad
oponen que si los jueces eligen a doce de
sus veinte integrantes el Consejo perdera
legitimidad democratica, sera corpora-
tivo. Es verdad que en nuestro sistema
esta mal resuelto el quis custodiet ipsos
custodes?, pero los drganos de garantia
se legitiman cumpliendo su funcion: hay
que juzgarlos por su eficacia. Si durante
su tramitacion cambia de nuevo el modo
de designacion, sera decisivo su grado
de representatividad. No es una cuestion
teorica: el Consejo de 1980, elegido en
parte por los jueces, fue el menos plural
de todos. Una reforma que se limitara a
devolver el predominio a una asociacion
seria un retroceso costoso para quien lo
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impulse, porque la crisis alimenta un ra-
dicalismo intelectual y practico que no
aconseja andarse con bromas. Si el proxi-
mo Consejo no es mas diverso le costara
sobrevivir como institucion.

La tramitacion parlamentaria puede me-
jorar el proyecto, claro; y el Parlamento
acertar al elegir los vocales, escogiendo
a personas capaces de cooperar, compro-
metidas con las obligaciones de su cargo
y con la funcion del Consejo. Pero, por
ahora, lo que garantiza este cambio no
es una mejor cultura de la independen-
cia judicial, sino una sustanciosa transfe-
rencia de poder desde el Consejo al Mi-
nisterio de Justicia: desde un sistema de
equilibrios complejos entre los vocales
del Consejo, las asociaciones, el ministe-
rio y las comunidades autonomas, a uno
de intenso predominio ministerial.

Todo esto tiene, al fin, poco que ver con
la garantia de independencia o lo que
necesita el sistema jurisdiccional. La for-
ma de mejorar el Consejo no es reducir
sus poderes, ni su capacidad de autogo-
bierno, sino ampliar esta. O, mas preci-
samente, mejorar su calidad: eligiendo
los vocales de un modo mas pluralista,
que garantice la presencia de todas las
asociaciones y de no asociados; eligien-
do personas que se comprometan con
los fines del Consejo -no con los intere-
ses de clase de sus grandes electores- vy
de su cargo, con la practica diaria de la
motivacion, la exigencia del mérito y la
capacidad, la transparencia en su fun-
cionamiento interno. Mas técnicas, al fin,
del buen y viejo Derecho Administrativo,
o del Derecho a secas, Ultimo bastion del
«paradigma normativo de la democracia
constitucional» %.

Cuando se produjo la crisis de 2012 en
el Consejo actual, Hans Kiing propo-

nia para el Vaticano «primero, glasnost,

B Ferrajoli (2011), 25, 33s, passim.



transparencia sobre su actividad financiera ante la
opinion publica; luego, perestroika: reconstruccion,
reestructuracion» . En la semana del conclave que ha de
elegir al sucesor de Benedicto XVI, cabria concluir, para-
fraseando al gran teologo aleman %, que el Poder judicial
espafiol necesita, en su situacion dramatica, un Consejo
que no viva intelectualmente en el siglo XVII; que no se
refugie en una concepcion, una liturgia o una estructura
institucional propias de la administracion de los Habs-
burgo. Necesita un Consejo abierto a las preocupaciones
de la realidad, a la modernidad. Un Consejo que defienda
la independencia de cada juez o tribunal no solo me-
diante sermones, sino luchando con hechos y palabras
por la eficacia de la jurisdiccion, por los derechos to-
mados en serio. Un Consejo que no se repliegue en una
deriva reaccionaria, que ponga en practica una demo-
cracia cualitativa dentro de su tiempo, segun los valores
constitucionales. Si, por el contrario, la proxima reforma
devuelve el Consejo a lo de siempre, la independencia
judicial no experimentara una nueva primavera, sino
un regreso a un pasado anterior al del inane Consejo de
1980, hacia una nueva Edad del Hielo. Correra el peligro
de encogerse hasta convertirse en un elemento cada vez
mas irrelevante de un sistema jurisdiccional abrumado
por la carga de trabajo y las necesidades de una sociedad
que padece una crisis gravisima, no solo econémica, y se
ve sometida a un proceso de transformacion hacia una
vida mas dura, injusta y desigual.
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SALA 1.2

CONTRATOS SOBRE PRODUCTOS FINANCIEROS
DERIVADOS (SWAPS): INEXISTENCIA DE ERROR
VICIO PESE AL CAMBIO DE LOS TIPOS DE INTE-
RES. Comentario a la STS 21/11/2012 (recur-
so de casacion n.° 1729/2010. Ponente: Excmo.
Sr. D. José Ramon Ferrandiz Gabriel)

Marino de la Llana Vicente
Letrado del Gabinete Técnico del Tribunal Supremo

Entre los distintos contratos sobre productos financie-
ros derivados, destacan los contratos de permuta fi-
nanciera, conocidos cologquialmente como swaps, que
han ocupado y ocupan junto con otras modalidades
de derivados financieros los titulares de los distintos
medios de informacion, dados los multiples pleitos que
han tenido lugar entre clientes y entidades bancarias,
ostentando en la actualidad una mala fama, probable-
mente derivada del caracter poco conocido del produc-
to y sobre todo de la crisis econdmica.

El contrato de permuta financiera prolifera en Espafia,
tras la recomendacion del Banco de Espafia hecha en
2003 a las entidades financieras para que ofreciesen a
los clientes con los que tenian suscritos préstamos a
tipo de interés variable, instrumentos de cobertura del
riesgo de incremento de tipos, a fin de que obtuviesen
un mecanismo de proteccion ante posibles subidas de
tipos de interés. De ahi que muchos de los clientes fir-
masen este tipo de contratos bajo la creencia de que se
trataba de una especie de sequro que les iba a prote-
ger de futuras subidas del euribor; en muchas deman-
das contra entidades bancarias se han alegado que los
swaps fueron planteados por la entidad bancaria como
un contrato de seguro. En otros casos el contrato de
permuta financiera se utilizaba como una operacion
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con significado meramente especulativo, en el que el
importe del nominal del capital convenido era una mera
referencia contable que servia solamente para el calculo
de los intereses durante la vigencia del contrato.

Por esto, los fundamentos juridicos que se esgrimen
habitualmente en las demandas de nulidad de estos
contratos, basicamente, son: vicios del consentimien-
to, vulneracion de las obligaciones de informacion v la
clausula rebus sic stantibus.

En la sentencia del Tribunal Supremo que ahora se co-
menta, se resuelve sobre la nulidad de dos contratos
sobre productos financieros derivados (swaps), suscri-
tos en el afio 2005, en el que los hechos son en sintesis
los siguientes:

1.2 La mercantil demandante y Banesto suscribieron
dos contratos en marzo de 2005 mediante los cuales
ambas partes se obligaban reciprocamente a «inter-
cambiarse entre si el pago de cantidades resultantes
de aplicar ciertos tipos fijos y un tipo variable sobre un
importe nominal, durante el periodo de duracion pac-
tado para la operacidns, en las condiciones pactadas,
que se referian a las fechas de inicio y vencimiento, los
periodos de calculo y las fechas de pago.

Los referidos contratos vinieron a sustituir a otros dos,
de igual contenido, que habian estado en funcionamien-
to desde hacia un afio y quedaron anticipadamente ex-
tinguidos por voluntad de las partes y tenian un signifi-
cado meramente especulativo, pues el importe nominal
de los capitales convenidos constituyeron, por voluntad
de las partes, una mera referencia contable solo tomada
en consideracion para el calculo de los intereses durante
la vigencia de las relaciones contractuales.

20 Sobre la base de lo expuesto, la entidad mercan-
til formuld demanda contra Banesto, dada su discon-



formidad con el resultado econédmico de los contratos,
puesto que la entidad bancaria le aplico dos cargos
causados por la liquidacion de los contratos cancelados
y sustituidos, y solicité la nulidad de los contratos de
permuta financiera perfeccionados en el afio 2005, ale-
gando que su consentimiento estaba viciado por error.

Por Banesto, en la contestacion a la demanda, se admitio
la existencia de los contratos y se negd que se hubiera
producido error, aduciendo que en los contratos se hizo
constar la capacidad, entendimiento e iniciativa de la
mercantil demandante, que ademas constaba la expresa
mencion de que la misma era consciente del riesgo de
la operacion. Se argumentaba también que el contrato
no era complejo y que fue ordenado por la demandante,
mientras el banco se limitd a cumplir sus ordenes y se
habian practicado liquidaciones sin incidencia, recibien-
do la demandante los rendimientos obtenidos por ella.

32 lasentencia dictada por el Juzgado de Primera Ins-
tancia desestimo la demanda, al entender que, a tenor
de la prueba practicada, no se habia acreditado que en
la formalizacion de los contratos hubiera habido error
en el consentimiento, basicamente porque los contratos
suscritos venian a contener un clausulado semejante al
de otros dos contratos anteriores a los que se puso fin
por la firma de los que ahora son objeto de litigio.

Recurrida en apelacion, la Audiencia Provincial estimo
el recurso interpuesto por la entidad mercantil deman-
dante y aprecio la existencia de error vicio, que dio
lugar a una formacion defectuosa de la voluntad por
conocimiento equivocado o desconocido de la realidad,
por haberse ofrecido por el banco una informacion
insuficiente sobre el resultado econdémico de la ope-
racion. En particular, al no informar de la subida del
euribor en el sequndo semestre de 2006, que origino al
cliente unos desproporcionados resultados negativos.
Como consecuencia de ello, en la sentencia de apela-
cion se anularon los contratos y se condend a Banesto
a la restitucion de lo percibido por su causa.

4°  Banesto interpuso recurso de casacion que fue
admitido por auto de 1 de febrero de 2011, en el que la
cuestion juridica planteada viene determinada sobre si
el error en el consentimiento con efecto invalidante de
los contratos apreciado por la Audiencia Provincial reu-
nia los requisitos exigidos por los articulos 1265y 1266
del Cédigo Civil y de la jurisprudencia que los interpreta.
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El Tribunal Supremo no ha compartido la conclusion a
la que llegd la Audiencia Provincial, y ha estimado el
recurso de casacion. Para ello parte de la premisa de
que no es correcto equiparar sin matices un defecto
de informacion con la existencia de error y que en la
demanda no se pretendio la anulacion de los contratos
litigiosos por infraccion de normas imperativas rela-
tivas al deber de informacion de la entidad bancaria
respecto de su cliente, sino que lo fue por causa del
error en el consentimiento.

En relacion al error vicio, la Sala considera, siguiendo
doctrina jurisprudencial, que existe el error cuando
la voluntad del contratante se forma a partir de una
creencia inexacta, es decir, cuando la representacion
mental que sirve de presupuesto para la realizacion del
contrato es equivocada o erronea.

Seguidamente recoge la sentencia, desde el punto de
vista de la seguridad juridica, los efectos que ha de tener
el respeto a la palabra dada, en definitiva a la conforma-
cion de la autonomia de la voluntad reflejada en el con-
trato por parte de quienes lo celebran. Lo que impone un
cierto rigorismo en la apreciacion del error vicio. Lo nor-
mal es estar a lo pactado, con todas sus consecuencias
favorables o desfavorables y no utilizar la figura del error
para lograr una desvinculacion del contrato.

Estima la Sala que para apreciar el error vicio se requiere
en primer lugar que la representacion equivocada merez-
ca tal consideracion, es decir, que se muestre, para quien
afirma haber errado, como suficientemente segura y no
como una mera posibilidad dependiente de la concurren-
cia de circunstancias inciertas. En sequndo lugar, el error
ha de recaer sobre la sustancia de la cosa que constituye
el objeto del contrato o sobre aquellas condiciones de la
cosa que principalmente hubieren dado motivo a cele-
brarlo. Ademas, el error debe ser esencial, en el sentido de
proyectarse sobre esa sustancia o condiciones que hubie-
ren sido la causa principal de su celebracion.

Asimismo, toma en consideracion que cuando se con-
trata se tienen en cuenta motivos o circunstancias en
base a los cuales se celebra el contrato y el error sobre
€s0s motivos o circunstancias es irrelevante como vi-
cio del consentimiento y no priva de eficacia al acto,
mientras no se hayan causalizado (es decir, elevado
a causa del contrato por ambas partes ). Y desde esa
perspectiva no es posible apreciar error como vicio del
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consentimiento cuando la representacion equivocada,
lejos de ser segura, se proyecta sobre un futuro proxi-
mo con un acusado componente de aleatoriedad, ya
que la consiguiente incertidumbre supone la asuncion
por los contratantes de un riesgo de pérdida, correlati-
vo a la esperanza de una ganancia.

Como ultimo requisito, alude la Sala a que el error ha
de ser ademas de relevante, excusable, en el sentido
de que no pueda salvarse con una diligencia normal,
de manera que priva de proteccion al que errd por no
haber empleado la diligencia exigible que le hubiera
permitido haber conocido.

La aplicacion de la doctrina anteriormente expuesta al
caso que nos ocupa determina que la Sala estime el re-
curso de casacion interpuesto por la entidad bancaria y
por tanto declare validos los contratos objeto del litigio,
al rechazar la existencia del error vicio, por cuanto que
las partes en virtud de lo pactado en los contratos, cuya
operacion tenia un caracter puramente especulativo, de-
bian ejecutar unas prestaciones cuya determinacion que-
do sujeta a factores aleatorios y de esa naturaleza tuvo
conocimiento la entidad mercantil demandante, que fue
expresamente informada por la entidad bancaria en lo
esencial de los riesgos de la operacion. Sin que se haya
acreditado en las actuaciones datos que permitan impu-
tar maliciosamente a la entidad bancaria la ocultacion de
la informacidn referida a la fluctuacion al alza que sufrio
el euribor en el sequndo semestre del afio 2006, ni que
esa fluctuacion al alza del euribor entrara en contra-
diccion con lo asumido por las partes en los respectivos
contratos y sin que pueda dejar de considerarse que en
toda esperanza de ganancia existe un riesgo de pérdida
contrapuesto que los contratantes sabian que asumian.

Cabe observar del analisis de la sentencia comentada
que, por lo comun, la problematica suscitada en los nu-
merosos litigios en torno a los contratos sobre produc-
tos financieros derivados debera ser analizada desde
la teoria general de los contratos, y para la resolucion
de los mismos no puede extraerse una doctrina que
sirva de patron para aplicarla automaticamente, sino
que habra de analizarse caso por caso, en los que habra
de valorarse todas las circunstancias que enmarquen la
génesis de la contratacion, incluyendo las circunstan-
cias personales de las partes, sin obviar que no puede
darse el mismo tratamiento a un consumidor que a una
sociedad que actua dentro de este tipo de contrata-
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cion. Habra de tomarse igualmente en consideracion si
es un cliente habitual o no de la entidad bancaria, asi
como si ha contratado con anterioridad este tipo de
producto, el volumen de negocio que contrata, el nivel
de estudios y conocimientos que ostenta, etc.

Y desde otro punto de vista se habra de tener presente,
como aspecto fundamental, las cuestiones relativas a la
actividad probatoria, puesto que, de conformidad con el
principio dispositivo y con aplicacion del articulo 217 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, el solicitante de la nulidad
de este tipo de productos debe probar la concurrencia
del error vicio en el consentimiento prestado al tiempo
de la firma del respectivo contrato. Y por parte de la en-
tidad financiera (que por lo general asumira la posicion
de demandada), deberd acreditar el correcto asesora-
miento o el despliegue del completo conocimiento, sin
que a este respecto pueda equipararse sin mas las con-
secuencias de una posible falta o defecto de informacién
con la existencia de un error en el consentimiento.

Seran por tanto las circunstancias que concurran en
cada uno de los casos sometidos a la decision de los
Tribunales, las que habran de ser tomadas en consi-
deracion para determinar la eficacia o nulidad de los
contratos sobre productos financieros derivados.

SALA 2.:

EL AUTOBLANQUEO Y EL DELITO FISCAL
COMO DELITO ANTECEDENTE DEL DELITO
DE BLANQUEO: LA SENTENCIA DE LA SALA
DE LO PENAL DEL TRIBUNAL SUPREMO
N.c 974/2012, DE 5 DE DICIEMBRE

M.z Angeles Villegas Garcia
Magistrada. Letrada Tribunal Supremo

l. Introduccion

La Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, de modificacion
del Cdédigo Penal, que entrd en vigor a los seis meses de
su publicacion, modifico, entre otros muchos precep-



tos, el articulo 301 del Codigo Penal en el que se castiga
el delito de blanqueo de capitales.

Esta reforma supuso una ampliacion de las conductas
subsumibles en el tipo penal. El origen de los bienes, a
partir de la nueva redaccion legal, podra ser cualquier
actividad delictiva; esta actividad delictiva, en sequndo
lugar, puede haber sido cometida por la propia persona
que realice los actos constitutivos de blanqueo (auto-
blanqueo); vy, en tercer lugar, se amplia la naturaleza
de tales actos, que podran consistir, ademas de en la
conversion o transmision de los bienes de origen ilicito,
en su mera posesion o utilizacion.

Ademas se crea un nuevo tipo agravado cuando el
delito del que procedan los bienes sea alguno de los
comprendidos en los capitulos V -cohecho-, VI -tra-
fico de influencias-, VIl -malversacion-, VIII -fraudes
y exacciones ilegales-, IX —negociaciones y actividades
prohibidas a los funcionarios publicos, y abusos en el
ejercicio de su funcion-, y X —corrupcion en las tran-
sacciones comerciales internacionales- del titulo XIX
del Codigo Penal, o en el capitulo | -delitos sobre la
ordenacion del territorio y urbanismo- del titulo XVI del
mismo texto legal.

Apenas dos meses antes de la aprobacion de la citada
ley penal, y en la misma linea expansiva en la persecu-
cion de este delito, se habia publicado la Ley 10/2010,
de 28 de abril, de prevencion del blanqueo de capitales
y de la financiacion del terrorismo, con el objeto, segun
su articulo primero, de proteger la integridad del siste-
ma financiero y de otros sectores de actividad econo-
mica mediante el establecimiento de obligaciones de
prevencion del blanqueo de capitales y de la financia-
cion del terrorismo.

Esta ley implemento a su vez la Directiva 2005/60/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de octu-
bre de 2005, relativa a la prevencion de la utilizacion
del sistema financiero para el blanqueo de capitales,
norma esta conocida como «tercera directiva sobre
blanqueo de capitales.

La expansidn del tipo penal del articulo 301 del Codigo
Penal, a la que hemos hecho referencia, con la inclusion
expresa del autoblanqueo, y de la posibilidad de que la
mera posesion o utilizacion de los bienes de origen ili-
cito pueda ser subsumible en el citado tipo, ha avivado

COMENTARIOS JURISPRUDENCIALES I

el debate doctrinal en dos frentes: en el primero, se
discute si la condena por el autoblanqueo, junto con la
del delito del que proceden los bienes ilicitos, implica
una vulneracion del non bis in idem, al ser el blanqueo
realizado por el propio autor del delito un acto poste-
rior copenado; en el sequndo, y en intima conexion con
el anterior, los autores se plantean, con voces a favor
y en contra, si el delito fiscal puede ser delito antece-
dente del blanqueo de capitales, de manera que una
persona pueda ser condenada, en concurso real, por un
delito fiscal, y ademas, por un delito del articulo 301,
apartado primero, del Codigo Penal, constituyendo, en
este caso, la cuota tributaria defraudada el objeto del
blanqueo.

En este debate doctrinal, ha venido a terciar la Sala de
lo Penal del Tribunal Supremo, con la STS 974/ 2012, de
5 de diciembre.

Esta amplisima resolucion, dictada en el caso conocido
como «Ballena Blanca», y que cuenta con un voto par-
ticular, analiza diversas materias de interés, tanto de
naturaleza procesal como sustantiva. Asi, se examina
el alcance del principio de contradiccion y de igualdad
de armas, las entradas vy registros en despachos profe-
sionales, la citacion a juicio de los responsables civiles
subsidiarios, la relevancia penal de las denominadas
«acciones neutrales», o la continuidad delictiva en el
delito de blanqueo de capitales.

Nos centraremos, sin embargo, en la respuesta que en
dicha resolucion se da a las dos cuestiones concretas a
las que hemos hecho referencia, esto es, a la figura del
autoblanqueo, y a la posibilidad de que el delito fiscal
sea el delito antecedente del de blanqueo, tratando de
exponer las conclusiones que la Sala de lo Penal del
Tribunal Supremo alcanza sobre el particular.

Il. El autoblanqueo

A diferencia de la cuestion relativa al delito fiscal como
posible origen de los bienes ilicitos blanqueados, que,
como la propia Sala de lo Penal expresa en la sentencia
que vamos a examinar, no habia sido analizada has-
ta este momento, la figura del autoblanqueo ya habia
sido objeto de estudio en distintas sentencias dictadas
por la Sala de lo Penal antes de la entrada en vigor de Ia
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reforma operada en el Cédigo Penal por la Ley Orgénica
5/2010, particularmente en supuestos relacionados con
el trafico de drogas, y en los que los autores de este ul-
timo delito, ademas de por ¢él, habian sido condenados
por un delito de blanqueo de capitales, al aprovecharse
de las ganancias ilicitas obtenidas del trafico.

En la gran mayoria de ellas -STS 796/2010, de 17 de
septiembre; STS 313/2010, de 8 de abril; STS 309/2010,
de 31 de marzo: STS 148/2008, de 8 de abril: STS
960/2008, de 26 de diciembre; o STS 483/2007, -4 de
junio, entre otras- la linea jurisprudencial mantenida,
con base en el Acuerdo del Pleno no jurisdiccional de
fecha 18 de julio de 2006 («el art. 301 del Codigo Penal
no excluye, en todo caso, el concurso real con el delito
antecedente»), habia sido favorable al castigo de esta
figura delictiva, considerando que el delito de blanqueo
de capitales era un delito autonomo de aquel al que se
vinculan los capitales objeto de la actividad especifi-
camente tipificada en el articulo 301 del Codigo Penal;
y que, por tanto, ademas de no exigir que el delito de
referencia hubiera sido objeto de enjuiciamiento previo
y sancion penal, resultaba también indiferente que el
autor de ese delito fuera el mismo al que se imputaba
el blanqueo, u otro -STS 313/2010, de 8 de abril, con
citacion de otras-.

Para la Sala, cuando el autor del delito del que procedian
los bienes era el mismo que aquel al que se le imputaba
el blanqueo, su condena por ambos delitos no infringia
por tanto el non bis in idem -STS 796/2010, de 17 de
septiembre, también con citacion de otras muchas.

Esta doctrina jurisprudencial, mayoritaria como hemos
dicho, y previa a la inclusion expresa por el legislador,
en el apartado primero del articulo 301 del Cddigo
Penal, del castigo del autoblanqueo, habia sufrido sin
embargo alguna quiebra en resoluciones tales como la
STS 959/2007, de 23 de noviembre, o la STS 637/2010,
de 28 de junio, que se habian pronunciado en senti-
do diverso, considerando que los autores del delito de
blanqueo no podian ser aquellos que lo hubieran sido
del delito del que procedian los bienes ilicitos.

Pues bien, la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, en
la sentencia 974/2012, de 5 de diciembre, asume con
claridad la linea jurisprudencial mayoritaria, al resolver
las alegaciones formuladas en los recursos planteados
por dos de los condenados, por la Audiencia Provincial
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de Malaga, por un delito de blanqueo de capitales, y
en los que los bienes blanqueados procedian, respecti-
vamente, de un delito contra la salud publica, y de un
delito fiscal, que ellos mismos habian cometido, y por
el que en su momento habian sido condenados.

La Sala, en esta sentencia, asumiendo los argumentos
expuestos por ella misma en resoluciones anteriores,
declara que el hecho de que las ganancias blanqueadas
procedan de un delito por el que el acusado ha sido ya
condenado no es obstaculo para la punicion del delito
de blanqueo. Se esta, dice la sentencia, ante dos de-
litos, unidos en concurso real, de conformidad con el
Acuerdo de Pleno no jurisdiccional de 18 de julio de
2006, y no ante una modalidad de absorcion, ya que las
conductas adquieren relevancia penal y criminoldgica
autonoma, y permiten su aplicacion conjunta como
suma de actividades delictivas de distinto caracter, y
con bienes juridicos de distinta naturaleza afectados.

La asuncion de esta doctrina por parte del Tribunal Su-
premo implica, en el supuesto de hecho concreto exa-
minado en la sentencia dictada, la confirmacion de las
condenas por autoblanqueo de ambos recurrentes, aun
cuando los hechos de los que derivaban las mismas ha-
bian sido cometidos afios antes de la entrada en vigor
de la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio.

Efectivamente, los recurrentes sostenian que antes de
la entrada en vigor de dicha reforma, la figura del au-
toblanqueo no estaba prevista por el legislador, y por
tanto no era punible, constituyendo en consecuencia
su condena una aplicacion retroactiva de una ley penal
desfavorable.

La Sala de lo Penal, como hemos adelantado, no com-
parte esta posicion, y concluye, confirmando la po-
sicion mantenida en otra resolucion anterior, la STS
1283/2011, de 29 de noviembre, que la reforma legal
no ha venido sino a confirmar la doctrina jurispruden-
cial sostenida al respecto, y que hemos expuesto, favo-
rable a la condena del autoblanqueo.

En definitiva, es posible condenar los comportamien-
tos constitutivos de autoblanqueo, aun cuando estos
fueran cometidos antes de la entrada en vigor de la Ley
Orgdnica 5/2010, sin que ello implique, segun la Sala de
lo Penal del Tribunal Supremo, una aplicacion retroac-
tiva de una norma penal desfavorable.



ll. El delito fiscal como delito
antecedente del blanqueo
de capitales

. Doctrina peneral

Como ya dijimos con anterioridad, la Sala de lo Penal
del Tribunal Supremo se pronuncia por primera vez en
la STS 974/2012, de 5 de diciembre, sobre la posibilidad
relativa a que el delito fiscal sea el delito antecedente
del de blanqueo de capitales, esto es, sobre la posibili-
dad de que «los bienes blanqueados» tengan su origen
en un delito de esta naturaleza.

Efectivamente, como se recoge en esta resolucion, la
Sala de lo Penal si se habia pronunciado sobre el su-
puesto inverso, esto es, sobre la posibilidad de que el
hecho de no declarar a Hacienda las ganancias blan-
queadas pudiera ser constitutivo de un delito fiscal;
entendiendo que, en tal supuesto, existiria un concurso
real entre el delito de blanqueo de capitales y el delito
fiscal, puesto que estas ganancias, las ilicitas, no podian
tener un tratamiento fiscal mas favorable que aquellas
que procedian de una actividad licita -STS 152/2007,
de 23 de febrero, con citacion de otras.

No existia, sin embargo, ninguin pronunciamiento ju-
risprudencial sobre el supuesto que se plantea ante el
Tribunal, en la sentencia que venimos examinando, y
que es justo el opuesto. Se trata, como en ella se refleja,
de bienes que tienen su origen en un delito contra la
Hacienda Publica que después se blanquean.

Concluir en este caso, como en el anterior, que nos
hallamos ante un concurso real de delitos, puede ser
cuestionable, como admite el propio Tribunal.

Y puede serlo, por dos razones fundamentales, que
expone la Sala de lo Penal, siguiendo precisamente al
sector doctrinal contrario a que el delito fiscal pueda
ser antecedente del de blanqueo de capitales. Estas dos
razones serian: que «el defraudador no obtiene nada
del delito, sino que los bienes que integran la cuota ya
se encuentran en su patrimonion, por tanto, «el delito
fiscal no origina nada que no existiera antes en el haber
del defraudador»; y que «el tipo de defraudacion fiscal
ya contempla, abarca y castiga el desvalor que supone
el hecho de que el sujeto activo, en vez de declarar e
ingresar en las arcas del Estado el dinero que le corres-
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ponda pagar conforme a la normativa tributaria, se lo
gasta en otros menesteres.

Junto a estos argumentos, contempla y expone tam-
bién el Tribunal en su sentencia, los esgrimidos por
aquellos autores que, frente a los que forman parte
del sector doctrinal anterior, si consideran posible que
el delito fiscal sea previo al de blanqueo. Estos argu-
mentos, segun dicha resolucion, y en sintesis, serian
los siguientes: la cuota defraudada constituye un bien
procedente de la actividad delictiva, concretamente es
«la ganancia procedente del delito fiscal, y es esta «la
que se puede lavary; y «los comportamientos de uno
y otro delito son diferentes y diversos son los bienes
juridicos protegidosy.

La Sala de lo Penal, como ella misma expone, se inclina por
esta Ultima posicion, y lo hace por las siguientes razones:

a) La legislacion espafiola no excluye, en principio,
que el delito precedente del delito de blanqueo pueda
ser el delito fiscal.

No lo hace el articulo 301 del Codigo Penal, ni en su
nueva redaccion, ni en las anteriores. Este precepto,
en su redaccion inicial, hablaba de delito grave, como
antecedente del de blanqueo. Desde la reforma opera-
da por la Ley Organica 15/2003, de 25 de noviembre,
sefiala la Sala, cualquier delito puede ser antecedente.
Y en virtud de la reforma operada por la Ley Organica
5/2010, de 22 de junio, se utiliza la expresion «actividad
criminaly.

Por otro lado, el articulo 1.2 de la Ley 10/2010, de 28 de
abril, sobre prevencion de blanqueo de capitales y de la
financiacion del terrorismo, dice: a los efectos de esta
Ley se entendera por bienes procedentes de una acti-
vidad delictiva todo tipo de activos cuya adquisicion o
posesion tenga su origen en un delito, tanto materiales
como inmateriales, muebles o inmuebles, tangibles o
intangibles, asi como los documentos o instrumentos
juridicos con independencia de su forma, incluidas la
electronica o la digital, que acrediten la propiedad de
dichos activos o un derecho sobre los mismos, con in-
clusion de la cuota defraudada en el caso de los delitos
contra la Hacienda Publica.

b) Lasituacion juridica de otros paises permite cons-
tatar, dice el Tribunal, que algunos Tribunales ya se han
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pronunciado a favor de admitir que el fraude fiscal
constituya delito previo del de blanqueo.

Asi ha ocurrido, segun la sentencia, y con distintos
matices, en resoluciones dictadas por los Tribunales
Supremos de Francia, Bélgica o lItalia; mientras que
las legislaciones de paises como Alemania, con unas
caracteristicas especiales, o Portugal, reconocen expre-
samente la posibilidad de que el delito fiscal sea ante-
cedente del de blanqueo.

¢) La cuota tributaria puede ser objeto material del
delito.

Segun expone la Sala de lo Penal del Tribunal Su-
premo, «el delito fiscal del art. 305 CP genera efec-
tivamente un ahorro de gastos (la deuda tributaria),
pero traduce dicho ahorro en una cantidad de di-
nero, esto es, otorga relevancia penal a los gastos
ahorrados, en este caso, a la cuota tributaria de-
fraudada, que debe superar los 120.000 euros. Esta
cuantia es el bien derivado del delito y, por lo tanto,
es idonea para ser objeto material del delito de blan-
queo. Que se encuentre ya en poder del defraudador
no tiene ninguna importancia a efectos del blanqueo
de capitalesn.

En definitiva, concluye el Tribunal, la cuota tributaria
constituye un bien en el sentido del articulo 301 del
Cddigo Penal, sobre la que por tanto pueden recaer las
conductas descritas en dicho precepto.

El problema se planteara realmente por la dificultad
que supondra su individualizacion en el patrimonio
del contribuyente, de manera que sera necesario, se-
gun expone la Sala, que durante la investigacion, se
identifique qué bienes del patrimonio del defraudador
constituyen la cuota tributaria.

2. Aplicacion al supuesto de hecho

contemplado en la sentencia
974/2012, de 5 de diciembre

La doctrina general que hemos expuesto en el apartado
anterior conduce a la Sala de lo Penal del Tribunal Su-
premo a confirmar, en la sentencia dictada, la condena
por delito de blanqueo de capitales de dos de los recu-
rrentes, unidos por matrimonio.
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El marido, segun se declaré probado en su momento,
habia sido condenado por un Tribunal sueco, en el afio
1998, por defraudar al fisco de ese pais un total de
9.259.373 coronas suecas (mas de un millon de euros);
y ello por no abonar determinados tributos derivados
de su actividad empresarial durante el periodo com-
prendido entre 1996 y 1998.

Asimismo, se declard probado que, entre los meses
de julio de 1996 y el afilo 2004, el matrimonio invir-
tio en Espafa, a través de las operaciones descritas en
el factum de la sentencia dictada en su dia (ingresos
en cuentas corrientes y compraventa de inmuebles),
un total de 765.744 euros; sin que constase que esta
cantidad procediera, ni de las actividades economicas
remuneradas que estos desempefiaban, ni de una so-
ciedad de la que eran titulares.

Ante tales hechos, la Sala de lo Penal del Tribunal Su-
premo, afirmada ya la posibilidad de que el delito fiscal
pueda ser antecedente del de blanqueo, confirma la
condena de ambos por un delito de blanqueo de ca-
pitales. La esposa como tercero que conoce el origen
ilicito de los bienes, que es el delito fiscal cometido por
su marido, y este como autor de dicho delito, que «au-
toblanqueanr las ganancias procedentes del mismo.

Particularmente, considera la Sala que es ldogica y ra-
cional la inferencia de que el origen de las cantidades
de dinero invertidas en nuestro pais estuviera, preci-
samente, en la cuota tributaria defraudada en su mo-
mento por uno de ellos, valorandose, dice la sentencia,
la simultaneidad temporal entre los periodos en que se
concretan el impago de los impuestos societarios y la
de las operaciones de blanqueo efectuadas por el ma-
trimonio en Espafia, unido a que la mayor parte de la
cantidad defraudada es precisamente la blanqueada, y
al propio sistema de canalizacion del dinero, con socie-
dades interpuestas. Elementos estos que se consideran
indicios suficientes para entender acreditada su vincu-
lacion con el previo delito fiscal, y por ello, el ilicito
caracter del dinero.

3. El voto particular

Es la condena de los dos recurrentes a los que hemos
aludido en el apartado anterior la que motiva la dis-
crepancia expresada por uno de los magistrados de



la Sala, en el voto particular que acompana a la STS
974/2012, de 5 de diciembre.

Para el autor de este voto, dos son las ideas sobre las
cuales gira la opinion que expresa en él: a) la inidonei-
dad del delito de defraudacion tributaria, en su moda-
lidad de elusion del pago de tributos, para erigirse en
presupuesto del delito de blanqueo de capitales; y b)
los argumentos para sentar esa inidoneidad se enri-
quecen cuando se esta contemplando un «autoblan-
queon, y se condena al responsable penal del delito de
defraudacion tributaria.

La primera idea se apoya fundamentalmente en el ar-
gumento de que, desde el momento en que el articulo
301 del Codigo Penal castiga determinadas conductas
referidas a bienes que tienen su origen en una activi-
dad delictiva, «solo pueden servir de presupuesto del
delito de blanqueo de capitales por tanto los delitos
idoneos para “generar” bienes o ganancias en sentido
material». Una «no pérdidan, continua expresando el
voto, «es diferente a una ganancia. Ganancia y ahorro
son realidades diferentes. Quien ahorra, no esta ganan-
do, no esta obteniendo ningun bien; sencillamente lo
esta manteniendon.

Pues bien, el delito fiscal, en su modalidad de elusidon
del pago de tributos, dice el magistrado discrepan-
te, «no produce bienes». El patrimonio del deudor no
sufre alteracion alguna, y antes y después del delito
de defraudacion tributaria, esta compuesto por los
mismos bienes. La cuota que se deja de pagar pues,
«no constituye un enriquecimiento, sino un indebido
“no empobrecimiento”, es decir, la no produccion del
empobrecimiento -pago debido-. Es un ahorro, no
un incremento; un damnum cesans y no un lucro
emergenten.

La segunda de las ideas centrales del voto particular,
subsidiaria de la anterior, se centra en el examen de la
figura del autoblanqueo de la cuota tributaria.

Para el magistrado discrepante, consistiendo el delito
de defraudacion tributaria en la ocultacion de las bases
tributarias, ocultar los bienes que constituyen la «cuota
tributaria» no anade nada. De esta forma, «la extension
del delito del art. 301 a los delitos contra la Hacienda
Publica supone multiplicar su castigo sin fundamento,
afiadir a las penas del art. 305 las del art. 307».
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Por otro lado, aun cuando efectivamente la Jurispru-
dencia del Tribunal Supremo habia admitido la figura
del autoblanqueo, dicha admision, segun el voto par-
ticular, no habia sido tan tajante como la que se deriva
de la redaccion que la Ley Organica 5/2010 ha dado
al apartado primero del articulo 301 del Codigo Penal.
Esta reforma, en consecuencia, si ha supuesto un plus
con respecto a la situacion anterior, y por tanto, no
puede ser aplicada retroactivamente.

SALA 3.

PROBLEMAS DE ORDEN COMPETENCIAL EN
TORNO AL DESPLIEGUE MILITAR SOBRE EL TE-
RRITORIO

Pedro Escribano Testaut
Magistrado del Gabinete Técnico del Tribunal Supremo

La estructuracion constitucional del Estado de las Au-
tonomias ha dado lugar a la instauracion de un siste-
ma juridico-politico en el que la ordenacion territorial y
urbanistica se configura como una funcion publica en
cuya configuracion normativa coexisten las competen-
cias estatales, autonomicas vy locales. Es, asi las cosas,
inevitable que semejante entrecruzamiento de compe-
tencias dé lugar a problemas de articulacion y coexis-
tencia, que resultan ineludibles armonizar e integrar en
una unidad provista de sentido, lo cual pasa necesaria-
mente —como ha recordado el Tribunal Constitucional
en una doctrina constante- por la puesta en practica de
técnicas de colaboracion, cooperacion y coordinacion
que, no obstante, cuando se revelan infructuosas, tie-
nen que dar paso a la determinacion de la competencia
prevalente que desplazara a los demas titulos en juego.

Recuerda, en esta linea, la sentencia de la Sala Tercera
del Tribunal Supremo de 9 de marzo de 2011, recurso
de casacion 3037/2008, con una acertada sintesis de |a
doctrina constitucional y de la jurisprudencia sobre la
materia, que

«Aun cuando sea cierto que todas las Comunidades
Autonomas han asumido la competencia exclusiva
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sobre la ordenacion del territorio y el urbanismo (ex
articulo 148.1.3 de la Constitucidn), no es menos
cierto que el Estado mantiene competencias que
repercuten sobre esa ordenacion; competencias
generales cuyo ejercicio incide sobre todo el terri-
torio espafiol, condicionando asi las decisiones que
sobre la ordenacion del territorio y del urbanismo
pueden adoptar las Comunidades Auténomas: po-
testad de planificacion de la actividad economica
general del articulo 131.1 de la Constitucion o la
titularidad del dominio publico estatal del articu-
lo 132.2 de la misma, y competencias sectoriales
atribuidas al Estado ex articulo 149.1 de la propia
Constitucién, cuyo ejercicio puede condicionar le-
gitimamente la competencia autonoémica, como es
el caso, precisamente, de las atribuidas por el suba-
partado 21.° del referido articulo 149.1.

En estos y en otros casos, en que el marco compe-
tencial disefiado por la Constitucion determina la
coexistencia de titulos competenciales con inci-
dencia sobre un mismo espacio fisico, se hace im-
prescindible desarrollar técnicas de coordinacion,
colaboracion y cooperacion interadministrativas,
si bien, cuando los cauces de composicion volun-
taria se revelan insuficientes, la resolucion del con-
flicto sélo podrd alcanzarse a costa de dar prefe-
rencia al titular de la competencia prevalente, que
desplazard a los demds titulos competenciales en
concurrencia.

Al determinarse cudl es la competencia prevalente,
la jurisprudencia ha resaltado una y otra vez que la
competencia autonémica en materia de urbanis-
mo y ordenacion del territorio no puede entenderse
en términos tan absolutos que elimine o destruya
las competencias que la propia Constitucion re-
serva al Estado, aunque el uso que éste haga de
ellas condicione necesariamente la ordenacion del
territorio, ya que el Estado no puede verse privado
del ejercicio de sus competencias exclusivas por la
existencia de una competencia, aunque sea tam-
bién exclusiva, de una Comunidad Auténoma, pues
ello equivaldria a la negacion de la misma compe-
tencia que asigna la Constitucion a aquél.

Cuando la Constitucion atribuye al Estado una
competencia exclusiva, lo hace bajo la considera-
cion de que la adjudicacion competencial a favor
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del Estado presupone la concurrencia de un interés
general superior al de las competencias autonomi-
cas, si bien, para que el condicionamiento legitimo
de las competencias autonomicas no se transfor-
me en usurpacion ilegitima, resulta indispensable
que el ejercicio de esas competencias estatales se
mantenga dentro de sus limites propios, sin utili-
zarla para proceder, bajo su cobertura, a una re-
gulacion general del entero régimen juridico de la
ordenacion del territorio.

Con ese fin, algunas leyes estatales han previsto
un informe estatal vinculante respecto de los ins-
trumentos de ordenacion del territorio. Es el caso
del informe vinculante de la Administracion esta-
tal con cardcter previo a la aprobacién de los ins-
trumentos de ordenacion territorial y urbanistica,
cualquiera que sea su clase y denominacion, que
incidan sobre terrenos, edificaciones e instalacio-
nes, incluidas sus zonas de proteccion, afectos a la
Defensa Nacional; un trdmite contemplado antes
en la disposicion adicional primera de la Ley sobre
Régimen del Suelo y Valoraciones 6/1998 y actual-
mente en la disposicion adicional 2.° del vigente
texto refundido de la Ley del Suelo aprobado por
Real Decreto Legislativo 2/2008, que la Sentencia
del Tribunal Constitucional 164/2001, de 11 de julio,
declaro adecuado al orden constitucional de com-
petencias, aunque apuntando que ‘en el ejercicio
de sus competencias el Estado debe atender a los
puntos de vista de las Comunidades Auténomas,
sequn exige el deber de colaboracidn insito en la
forma de nuestro Estado... Lo expuesto basta para
rechazar que la LRSV haya impuesto de forma in-
condicionada la prevalencia del interés general de-
finido por el Estado frente al interés general cuya
definicién corresponde a las Comunidades Autd-
nomas. Obviamente, la forma en que en cada caso
el Estado emita su informe vinculante es cuestion
ajena a este proceso constitucional, siendo asi que
elsimple temor a un uso abusivo de un instrumento
de coordinacion no justifica una tacha de inconsti-
tucionalidad” (fundamento juridico 48.9) [...]r.

Estas ultimas consideraciones que se acaban de plas-
mar nos sitluan ante uno de los problemas mas recu-
rrentes en la operativizacion practica de esa siempre
dificil y delicada coexistencia de titulos competen-
ciales, cual es el relativo al despliegue de las instala-



ciones militares sobre el territorio. Que nos hallamos,
efectivamente, ante una cuestion espinosa, se acredi-
ta por la frecuente litigiosidad a que ha dado lugar, a
VeCces con razones mas o menos solidas, y otras veces
por motivos que solo cabe calificar (benévolamente)
de pintorescos.

Ciertamente, algunos de los litigios atinentes al des-
pliegue de la Defensa sobre el territorio de la nacion
resultarian dificilmente imaginables en otros paises
europeos, y solo se explican en el nuestro desde fac-
tores puramente politicos y ajenos por completo a un
razonamiento juridico digno de tal nombre. Piénse-
se, a titulo de muestra, en procesos contencioso-ad-
ministrativos reales que se han sucedido en relacion
con Acuerdos plenarios de Ayuntamientos espafioles
por los que se exigia no solo que las llamadas fuer-
zas policiales y militares abandonasen las maniobras
y los controles de carreteras en el término municipal,
sino también que se marcharan del municipio para no
volver; o se vetaba cualquier uso militar de terrenos
de larga propiedad del Ministerio de Defensa destina-
dos precisamente a campo de maniobras; o, mas ex-
peditivamente todavia, se prohibia lisa y llanamente la
entrada en el pueblo a las fuerzas militares espafiolas.
Que semejantes desahogos (mas que verdaderos actos
administrativos) carecian de la menor cobertura juridi-
ca era algo que, sin duda, no pasaba desapercibido ni
siquiera para quienes los promovian y aprobaban, pues
de lo que se trataba era de hacer agitacion y propagan-
da mas que de ordenar juridicamente la convivencia
con base en la Ley y el Derecho.

Realmente, Acuerdos consistoriales de ese tipo eran (y
asi se declararon sin necesidad de grandes esfuerzos
argumentativos) radicalmente nulos (e incluso cabria
plantear si no tendria sentido recuperar respecto de
algunos de ellos la discutida categoria doctrinal de los
llamados «actos inexistentes» por carecer incluso de
una apariencia minimamente seria de legalidad); pero
al margen o por encima de esos excesos radicales mas
propios del anecdotario, lo cierto es que se han dado y
siguen dandose en la actualidad situaciones problema-
ticas mucho mas matizadas, en las que surge el conflic-
to competencial en torno al despliegue de las unidades
militares a lo largo del territorio de la Nacion espafiola,
y sobre los cuales se ha pronunciado -una vez mas- el
Tribunal Supremo en tres recientes sentencias, en cuyo
comentario nos extenderemos a continuacion.

COMENTARIOS JURISPRUDENCIALES I

La primera de estas tres sentencias es la de la Sala
Tercera (Seccion Quinta) de 22 de marzo de 2012,
dictada en el recurso de casacion n.° 6099/2008.

La cuestion litigiosa versaba en el caso ahi examinado
sobre la discutida legalidad del Decreto autondmico
andaluz 79/2004, de aprobacion del Plan de Ordena-
cion de Recursos Naturales y el Plan Rector de Uso y
Gestion del Parque Natural Bahia de Cadiz, mas con-
cretamente sobre el apartado 4.2.9.5 del Anexo Il (Plan
Rector de Uso y Gestion), en el que se establecia lo si-
guiente: «La realizacion de todo tipo de maniobras de
cardcter militar y ejercicios de mando deberd limitarse
a las zonas adscritas a la Defensa Nacional y ser comu-
nicada previamente a la Consejeria de Medio Ambien-
te, salvo en aquellos supuestos que contempla la Ley
4/1981, de 1 de junio, relativa a los Estados de Alarma,
de Excepcion y de Sitior. La sentencia de instancia de-
claré la nulidad del precepto basandose en la exclu-
sividad del titulo competencial estatal en materia de
Defensa y Fuerzas Armadas, y en la prevalencia de ese
titulo competencial frente a los de titularidad autono-
mica esgrimidos por la Administracién de la Comuni-
dad Auténoma de Andalucia. Discrepando de este fallo,
la Administracion autondmica recurrente en casacion
adujo ante el Tribunal Supremo que, en contra de lo
afirmado en la Sentencia impugnada, del precepto
anulado no se seguia ninguna invasion competencial
sino una articulacion coordinada de distintos titulos
competenciales, a través de un instrumento concre-
to: la comunicacion previa, que, siempre a juicio de
la Comunidad auténoma recurrente, no actuaba sino
como una forma de materializar el deber de colabo-
racion entre Administraciones impuesto en el articulo
103 de la Constitucién y concretado en el articulo 4 de
la Ley 30/1992, de Procedimiento Administrativo Co-
mun. Invocaba la Administracion recurrente su com-
petencia en materia medioambiental para sostener, en
definitiva, que aquel precepto no establecia mas que
un mecanismo de colaboracion con la Administracion
competente en materia de Defensa y en relacion con
el espacio natural concernido (en el que el Ministerio
de Defensa es titular de distintos enclaves militares: el
campo de tiro del centro de ensayos de Torregorda y
el campo de tiro de armas portatiles de Camposoto),
sin que la comunicacion previa implicase ninguna in-
vasion de competencias estatales, pues —culminaba su
argumentacion la Administracion recurrente- no se
pretendia en modo alguno mediante dicha comunica-
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cion condicionar la practica de maniobras militares y
ejercicios de mando a la previa autorizacion de la Con-
sejeria de Medio Ambiente, sino tener conocimiento
previo de la fecha de realizacion de los ejercicios mi-
litares al efecto de articular las medidas preventivas o,
en su caso, correctoras para la proteccion de la fauna
y la flora que pudiera verse afectada por su desarrollo.

Estas consideraciones fueron integramente rechazadas
por el Tribunal Supremo en la precitada sentencia de
23 de marzo de 2012. Comienza el Alto Tribunal su exa-
men del asunto recordando la doctrina jurisprudencial
general (antes resefiada) sobre la coexistencia y preva-
lencia de titulos competenciales en cuanto concierne a
la ordenacion del territorio, y, sobre esta base, enfatiza
la prevalencia del titulo competencial atinente a la De-
fensa y Fuerzas Armadas, con las siguientes considera-
ciones (FJ 4.°):

«Concretamente, la Defensa nacional constituye un
dmbito de competencia estatal (art. 149.1.4 CE) que
bien puede calificarse de rigurosamente exclusiva,
en el sentido de que las Comunidades Auténomas
no ostentan competencias de ninguna clase sobre
él. Por lo demds, se trata de un sector de la actividad
estatal cuya relevancia ha sido resaltada por el Tri-
bunal Constitucional, que se ha referido en nume-
rosas resoluciones a “los altos fines que el art. 8.1 CE
asigna a las Fuerzas Armadas, esto es, garantizar la
soberania e independencia de Esparia, defender su
integridad territorial y el ordenamiento constitucio-
nal” (STC 179/2004, de 21 de octubre, entre otras).

Obviamente, en la medida que las actividades liga-
da a la Defensa tienen una indudable proyeccion
o0 repercusion territorial, resulta obligado articular
en su regulacién y desenvolvimiento las técnicas
de coordinacion, colaboracion y cooperacion in-
teradministrativas a que acabamos de referirnos,
pero siempre partiendo de la base de que el Estado
no puede verse privado del ejercicio de esas com-
petencias exclusivas so pretexto de la competencia
medioambiental de la Administracion autonémica.

En este sentido no estard de mds recordar, como
sefala la Sentencia del TS. de 9 de marzo de 2004,
que la indudable peculiaridad de la funcion de de-
fensa ha dado lugar a previsiones singulares en re-
lacion con el medio ambiente.n
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Dicho esto, la sentencia pasa a analizar el contenido y
alcance del precepto cuestionado, cuya nulidad con-
firma por las mismas razones que la Sala de instancia.
Dice, asi, la sentencia del Tribunal Supremo (FJ 5.°):

«Situados en esta perspectiva, y volviendo al exa-
men del caso que ahora nos ocupa, coincidimos
con la Sala de instancia en que el precepto impug-
nado en el proceso y anulado en su sentencia no
supera el examen de legalidad, en la medida que
a través del mismo la Junta de Andalucia impone
unilateralmente al Estado la obligacion de comu-
nicar previamente a la Consejeria de Medio Am-
biente la realizacion de todo tipo de maniobras de
cardcter militar y ejercicios de mando, con la tnica
excepcion de las actuaciones contempladas en el
propio precepto por remision (técnicamente inco-
rrecta, como resalta la sentencia de instancia) a la
Ley Orgdnica 4/1981, de 1 de junio, requladora de
los estados de alarma, de excepcion y de sitio.

Resaltemos, ante todo, que el precepto no se limi-
ta a establecer un simple deber de comunicacion,
entendida como mero aviso o puesta en conoci-
miento, de la realizacion de ejercicios y maniobras
militares, sino que trasciende de esa limitada y
aparentemente neutra finalidad para convertirse
en un instrumento de intervencion y limitacion,
encuadrable en la tradicionalmente denominada
actividad administrativa de policia, que se impone
por la Comunidad Auténoma al Estado.

Asi resulta, de hecho, del propio escrito de inter-
posicion del recurso de casacion de la Junta de
Andalucia. Esta, en un primer momento, parece
querer decir que esa exigencia de comunicacion
no implicard obstdculo alguno para el libre desa-
rrollo de las actividades militares, y asi, sefiala que
“en modo alguno se condiciona la prdctica de ma-
niobras militares y ejercicios de mando a la previa
autorizacion de la Consejeria de Medio Ambiente,
por lo que —como no puede ser de otra forma- el
ejercicio y desenvolvimiento de la competencia: las
prdcticas militares se gestionan y ponen en prdcti-
ca enla forma en que el Ministerio de Defensa y los
Mandos Militares competentes tienen por conve-
niente, sin condicionamiento alguno por parte de
la Consejeria de Medio Ambiente” Sin embargo, a
continuacion se aparta de esta linea argumental,



cuando puntualiza que "la existencia de enclaves
militares en el interior del espacio al que se refiere
el PORN, donde se llevan a cabo prdcticas de tiro
y maniobras militares, exige que la Administracion
competente para la gestion del espacio natural
protegido conozca cudndo las mismas se van a
realizar y conocer a grandes rasgos -sin necesidad
de entrar en particularidades, nada en tal sentido
impone el art. 4.2.9, que en efecto puedan com-
prometer la Sequridad Colectiva o la Defensa de
Espafia- pues solo de esta forma puede articular
medidas preventivas, 0 en su caso correctoras para
la proteccion de la flora y la fauna que pudiera ver-
se afectada por el desarrollo de las maniobras mi-
litares y prdcticas de tiro, o articular y activar pre-
ventivamente planes de prevencion..." Reconoce,
pues, la misma Administracion autondmica ahora
recurrente que ese deber de comunicacion unilate-
ralmente impuesto por ella no se reduce a un aviso
0 puesta en conocimiento sin mayor trascendencia
para la operativdad de la actividad militar, sino que
se ordena imperativamente a fin de, primero, valo-
rar si las actividades pretendidas comprometen o
no la Defensa Nacional o la sequridad colectiva, y
seqgundo, establecer medidas preventivas y correc-
toras, realmente encauzadoras y por ende limitati-
vas, del desarrollo del ejercicio.

Asi pues, la requlacion autondmica controvertida,
por encima de su solo aparentemente inofensiva
literalidad, puede erigirse en sistema de control e
intervencion sobre el desarrollo de la competencia
estatal en materia de Defensa nacional y Fuerzas
Armadas, y lo hace ademds mediante una orden
de comunicacion que prescinde de cualquier me-
canismo cooperativo y pretende imponerse unila-
teralmente por la Comunidad Autonoma al Estado.

No nos hallamos, pues, ante un instrumento de
articulacion coordinada de distintos titulos com-
petenciales, o una forma de materializar el deber
de colaboracion entre Administraciones impuesto
por la Constitucion -art. 103~y la Ley 30/1992, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas
-art. 4-, antes al contrario, se trata de un instru-
mento de intervencion y fiscalizacion impuesto por
la Comunidad Auténoma por el que esta pretende
controlar el ejercicio por el Estado de una de sus
competencias mds tipicamente exclusivas.»
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Seguidamente, rechaza el Tribunal Supremo que la nu-
lidad asi apreciada pueda eludirse mediante una «reela-
boracion» del contenido del precepto cuestionado, que
delimite jurisprudencialmente su alcance mediante
una «sentencia interpretativa», de manera que se po-
den los eventuales excesos competenciales que de su
redaccion literal pudieran derivar. A estos efectos, el
Alto Tribunal se expresa con unas razones que por su
claridad y contundencia conviene recoger en su inte-
gridad (FJ 6.9):

«Pudiera oponerse a cuanto acabamos de razonar
(dicho sea en términos dialécticos) que el precepto
es susceptible de una interpretacion que salve su
legalidad, en cuanto se caracterice esa comunica-
cion en el sentido puramente neutral para la com-
petencia estatal que antes hemos apuntado, pero
tal argumento no puede ser aceptado.

En la antes citada STS de 22 de marzo de 2011 ya
advertimos que no cabe extender generalizada-
mente y sin matices a este Orden jurisdiccional el
siempre polémico método de las llamadas “sen-
tencias interpretativas” con el mismo sentido y al-
cance con que lo hace el Tribunal Constitucional, a
fin de que los Tribunales contencioso-administra-
tivos filemos un contenido de la norma que real-
mente ésta no explicita, ni cabe inferir de forma
implicita aunque evidente, pero que permita sal-
var su legalidad. Como es bien sabido, el Tribunal
Constitucional dicta “sentencias interpretativas”
con el fin de limitar la declaracion de inconstitu-
cionalidad dnicamente a los casos en que no es
posible salvar el precepto cuestionado con una
“interpretacion conforme”; pero en el dmbito de la
Jurisdiccion contencioso-administrativa tal posi-
bilidad se encuentra con el obstdculo de que no in-
cumbe a este Tribunal determinar la forma en que
han de quedar redactadas las normas juridicas
(articulo 71.2 Ley de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa). Es verdad que cualquier senten-
cia incorpora una interpretacion de los preceptos
que aplica, y desde esta perspectiva todas las sen-
tencias son, de alguna forma, interpretativas, pero
lo que no puede hacer esta Jurisdiccion es pronun-
ciar una sentencia que adicione el texto de la nor-
ma examinada cuando ese sentido ni se expresa
en la norma ni se desprende con naturalidad de su
redaccion, pues los Tribunales de Justicia carecen
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de potestades normativas. Asi ocurre en este caso,
desde el momento que el precepto controvertido,
tal y como estd redactado, no se presta con evi-
dencia a una interpretacion inofensiva para la
competencia estatal, antes al contrario, y en todo
caso, la diccion que presenta deja la cuestion re-
lativa a la finalidad y trascendencia de ese deber
de comunicacion en un nivel tal de indefinicion
e incertidumbre que resulta incompatible con el
principio constitucionalmente consagrado de cer-
teza y sequridad juridica, que se proyecta también,
como no puede ser de otro modo, sobre las relacio-
nes interadministrativas.»

Y termina la sentencia con un argumento de refuerzo
de la conclusion asi alcanzada, recordando la doctrina
constitucional sobre un caso que planted una proble-
matica cercana a la aqui examinada (FJ 7.°):

«Por ultimo, pero no menos importante, es nece-
sario tener en cuenta que al tiempo de aprobarse
la normativa de proteccion autondmica aqui con-
cernida, ya existian sobre el espacio fisico los es-
tablecimientos militares que la sentencia de ins-
tancia cita (el campo de tiro del Centro de Ensayos
de Torregorda y el campo de tiro de armas portd-
tiles de Camposoto). Este dato de la preexistencia
de las dependencias militares no puede dejar de
ser tomado en consideracion, pues, siguiendo la
doctrina expresada en el auto del Tribunal Consti-
tucional n.c 428/1989, de 21 de julio (referido a la
pretension de declarar un parque natural en una
zona destinada a poligono de tiro), es cierto que
las Comunidades Auténomas poseen la compe-
tencia de declarar espacios protegidos desde la
perspectiva medioambiental, pero también lo es
que la referida competencia no puede ejercerse
de modo que quede menoscabada o invadida la
competencia del Estado para declarar una zona
como de interés para la Defensa Nacional, ya que
el Estado no ha de verse privado del ejercicio de
sus competencias por la existencia de una com-
petencia autondmica; de manera que no resulta
vdlido aprovechar o invocar la declaracion de un
territorio como parque natural por la Comunidad
Auténoma para inhabilitar la operatividad de
una zona previamente declarada de interés para
la Defensa por el Gobierno de la Nacion, pues en
tales casos, apunta el Tribunal Constitucional, “la
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accion estatal impide de raiz toda posibilidad de
una accion autonoémica de signo contrario” No
quiere decirse con ello que el Estado tenga liber-
tad para desarrollar su competencia en materia
de Defensa y Fuerzas Armadas prescindiendo de
toda consideracion a las competencias autono-
micas concurrentes sobre el territorio, simple-
mente se trata de que la Comunidad Autonoma
no puede irrogarse competencia para imponer al
Estado controles limitativos de su competencia
exclusiva en esta materia.»

Interesa retener de esta bien trabada argumentacion
que la razon determinante de la declaracion de ile-
galidad del precepto anulado reside precisamente en
que su funcionalidad real trascendia de la inicial y
aparentemente modesta articulacion de una simple
técnica de cooperacion, para erigirse realmente en un
instrumento de imposicion de la competencia auto-
nomica sobre la estatal, pese a ser esta, con evidencia,
la prevalente. El interés del caso aqui examinado resi-
de, pues, en que el ataque a la competencia estatal no
era desde luego tan grotesco como en los extremos
que antes referi, ni se mostraba siquiera directo y evi-
dente, sino que se desarrollaba mediante una férmula
criptica, que pretendia cubrir bajo la vestidura emoti-
vamente favorable de la cooperacion medioambiental
lo que no era, al fin y a la postre, mas que un sistema
de intervencion coercitiva de la Comunidad Autono-
ma sobre una de las competencias estatales mas pro-
pias, tipicas e irrenunciables.

Este es, digo, un enfoque jurisprudencial muy intere-
sante y de gran trascendencia practica, porque sucede
con demasiada frecuencia que las normas juridicas se
redactan (a veces intencionadamente) de forma tal que
se prestan sin dificultad a interpretaciones divergentes,
las cuales puedan llegar a ser no ya discordantes sino
incluso enfrentadas y contradictorias; de forma tal que
preceptos aparentemente inofensivos acaban dando
lugar a aplicaciones torcidas que no hacen mas que
distorsionar el orden correcto de competencias. Que
esa es una grave patologia del sistema de fuentes no
creo que pueda ser discutido, si bien, por fortuna, el
Tribunal Supremo ha reaccionado frente a ella hacien-
do uso de la terapia adecuada, que es la declaracion de
nulidad de los preceptos que portan esa enfermedad,
mediante la toma en consideracion de los principios de
certeza y sequridad juridica.



De hecho, en el caso examinado en esta sentencia habia
un argumento afiadido que justificaba la estimacion
del recurso desde el prisma de la certeza y sequridad
juridica, que la Sala de instancia apunto expresamente,
pero en el que esta sentencia del Tribunal Supremo no
ahonda (tal vez porque la estimacion del recurso por
la razon ya anotada hacia innecesarias mayores consi-
deraciones). Ciertamente, la indefinicion e insequridad
juridica que presentaba el articulo examinado se hacia
aun mas patente a la vista de la extension del deber
de comunicacion que el precepto imponia en relacion
con -sic- «todo tipo de maniobras de cardcter militar y
ejercicios de mando». Ya la propia extension omnicom-
prensiva que se hacia en este articulo a «todo tipo» de
maniobras vy ejercicios de mando, sin matices de nin-
guna clase, evidenciaba un claro exceso que se revela
incompatible con el caracter aparentemente neutral
para la competencia estatal que pretendia afirmarse
por la Comunidad Auténoma; pero mas aun, es verda-
deramente dificil comprender qué es lo que realmente
queria decirse cuando se pretendia extender el deber
de comunicacion, en términos tan amplios y poco ma-
tizados, a lo que la norma llamaba «ejercicios de man-
don. En efecto, examinadas las Reales Ordenanzas para
las Fuerzas Armadas aprobadas por Ley 85/1978, de 28
de diciembre, vigente al tiempo de la aprobacion de Ia
norma autonomica, no encuentro ninguin precepto que
contenga esa expresion en el concreto sentido al que
parece querer referirse la norma autondmica aqui con-
cernida. Hablan, si, las Reales Ordenanzas de los «man-
dos» militares como superiores jerarquicos (v.gr., arts. 8,
33, 52), y de la relacion de «mando» como relacion de
jerarquia y subordinacion castrense (asi, art. 12, 65); y
a su vez el Titulo IV requla el «ejercicio del mandon, en-
tendido como funcion de autoridad del superior militar
en su labor de jefatura de los militares a sus ordenes,
pero, insisto, tras atenta busqueda no consigo localizar
en las Ordenanzas ninguna alusion a los «ejercicios de
mando» en el contexto pretendidamente delimitador
en que situa esta expresion la norma aqui cuestionada.
Por otra parte, la Ley 17/1999, de 18 de mayo, reqgula-
dora del régimen del personal de las Fuerzas Armadas
(también vigente a dicha fecha), tampoco permite ex-
traer una definicion util, a los efectos que aqui intere-
san, de la expresion «ejercicios de mandon. Se refiere
esta Ley a los «cuadros de mando» de las Fuerzas Ar-
madas en alusion a los Oficiales Generales, Oficiales y
Suboficiales, por contraposicion dialéctica con la tropa
y marineria (art. 2); a la «funcion de mando» en sen-
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tido genérico como «ejercicio de la autoridad, con la
consiguiente responsabilidad, que corresponde a todo
militar en razon de su empleo, destino o servicio en las
Fuerzas Armadas» (art. 10.2); y mas especificamente al
ejercicio de la autoridad en la preparacion y empleo
de la fuerza en los Ejércitos (art. 10.3), pero una vez
mas no consigo encontrar ninguna alusion explicita a
los «ejercicios de mando» como actividades operativas
sobre el terreno. Asi las cosas, la expresion tan cita-
da de «ejercicios de mando» podria entenderse tanto
como sinénima o equivalente a maniobras militares o
ejercicios sobre el terreno con fines de adiestramiento
operativo de la Fuerza (con lo que no tendria sentido
alguno su inclusion en el precepto, por ser redundan-
te y superflua), como referida a cualquier decision de
los mandos militares relativa al adiestramiento de las
Unidades militares, dando lugar en tal caso a una ex-
tension desmedida del deber de comunicacion incluso
respecto de actividades sin incidencia medioambiental
alguna. De hecho, si se tiene en cuenta que las ins-
talaciones militares ubicadas en la zona contemplada
estan destinadas a poligono de tiro, la aplicacion de
la norma en los términos en que esta redactada ha-
bria dado lugar a una incesante labor de comunicacién
burocratica de cualesquiera actividades de las que su-
ceden habitualmente en su funcionamiento ordinario,
con clara merma de su operatividad. Obvio es, asi las
cosas, que la equivocidad e indefinicion de la expresion
«ejercicios de mando» empleada en el precepto regla-
mentario cuestionado no hacia mas que acentuar la
inseguridad juridica que de su redaccion resultaba, y
consiguientemente constituia un factor mas que con-
tribuia a determinar su nulidad, como acertadamente
aprecio el Tribunal de instancia.

En similares términos se planteo el debate procesal
en el caso examinado por la posterior sentencia de
la misma Sala Tercera del Tribunal Supremo, de
29 de junio de 2012, recaida en el recurso de
casacion n.° 1819/2009. Se cuestionaba en el pleito
la conformidad a Derecho del Decreto 308/02, de 23
de diciembre, del Consejo de Gobierno de la Junta de
Andalucia, que aprobd el Plan de Ordenacion de Re-
cursos Naturales del Frente Litoral Algeciras-Tarifa, y
del Decreto 57/03, de 4 de marzo, de dicho Consejo
que aprobo la declaracion de Parque Natural del Es-
trecho. Mas especificamente, se debatia la legalidad
de los apartados 5.3.2.1y 5.4.1.2.3 del Decreto auto-
nomico 308/02 (del Anexo de dicho Decreto), vy del
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articulo 4 del Decreto 57/2003, de 4 de marzo, en
cuanto se remitia a la regulacion contenida en los
apartados referidos del Decreto 308/02.

Asi, los preceptos cuestionados del Decreto 308/2002
tenian la siguiente redaccion:
«5.3.2.1.  La Defensa Nacional.

1. Dentro de las dreas de uso de la Defensa Na-
cional, sin perjuicio de la competencia exclusiva
del Estado sobre Defensa y las Fuerzas Armadas,
atribuidas por el articulo 149.1.4.° de la Constitu-
cion Espafola, las maniobras militares y ejercicios

de mando deben ser informados a la Consejeria de
Medio Ambiente.

2. En el resto del ambito, estas actuaciones se
someten a autorizacion de la Consejeria de Medio
Ambiente, que establecerd criterios que se adecuen
a los objetivos de proteccion del Plan. La utilizacion
de medios aéreos debe estar sujeta a la observancia
de las medidas de proteccion que eviten su interfe-
rencia con las dreas de nidificacion y otras normas
de proteccion de la fauna silvestre.

3. Se prohiben las maniobras militares que con-
lleven el empleo de fuego real y medios mecani-
zados terrestres o que puedan afectar sustancial-
mente al lecho marino.

4. En las actuaciones en las que se produzca
solapamiento entre competencias medioambien-
tales y competencias en materia de defensa, el or-
gano competente de la Administracion del Estado
deberd recabar informe previo de la Consejeria de
Medio Ambiente sobre su incidencia en los recursos
naturales.»

«5.4.1.2.3. Zona B3. Espacios costeros y serranos
afectados por la Defensa Nacional.

Con cardcter general queda prohibido todo uso y
actividad que pueda significar la alteracion impor-
tante o degradacion de las condiciones ambienta-
les. En particular, se consideran incompatibles con
el grado de proteccion de la zona, de acuerdo con
los objetivos y criterios de ordenacion del presente
Plan, aquéllas que no estén vinculados a la Defensa
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Nacional o a la proteccion y conservacion activa de
€spacios y recursos naturales.»

En cuanto al articulo 4 del Decreto 57/2003, disponia:
«Articulo4.  Régimen de Proteccion, Uso y Gestion.

El régimen juridico de proteccion, uso y gestion del
Parque Natural del Estrecho es el establecido en la
Ley 2/1989, de 18 de julio, por la que se aprueba el
Inventario de Espacios Naturales Protegidos de An-
dalucia y se establecen medidas adicionales para
su proteccion, en su Plan de Ordenacion de los Re-
cursos Naturales, aprobado por Decreto 308/2002,
de 23 de diciembre, en el correspondiente Plan Rec-
tor de Uso y Gestion cuando sea aprobado, y demds
normativa que le sea de aplicacion.

También en este caso, al igual que en el anterior, el Tribu-
nal a quo habia declarado la nulidad de esos preceptos,
por entender que vulneraban lo dispuesto en el articulo
149.1.4 de la Constitucidn, que establece la competen-
cia exclusiva del Estado en materia de Defensa y Fuerzas
Armadas, y ello en la medida en que a través de ellos se
atribuian competencias a la Consejeria de Medio Am-
biente que afectaban y limitaban el desenvolvimiento
de la competencia exclusiva del Estado en la materia de
Defensa Nacional y Fuerzas Armadas; y también en este
caso, al igual que el anterior, la Administracion autono-
mica recurrente en casacion adujo que los apartados
controvertidos no eran sino una forma de materializar el
deber de colaboracion y cooperacion entre Administra-
ciones. Pues bien, planteado el litigio en estos términos,
el Tribunal Supremo reproduce lo dicho en la sentencia
de 23 de marzo de 2012, para afadir (FJ 5.°) que:

«Sorprende, desde luego, la afirmacion de la Admi-
nistracion recurrente en casacion de que “en modo
alguno se condiciona la practica de maniobras
militares y ejercicios de mando a la previa autori-
zacion de la Consejeria de Medio Ambiente, por lo
que —como no puede ser de otra forma- el ejercicio
y el desenvolvimiento de la competencia: las prdc-
ticas militares dentro de los enclaves, se gestionan
y ponen en prdctica en la forma en que el Minis-
terio de Defensa y los Mandos Militares tienen por
conveniente” Sorprende, decimos, esta afirmacion,
cuando los preceptos declarados nulos por la sen-
tencia de instancia someten las maniobras milita-



res, en algunos supuestos, a la autorizacion previa
y fijacion de condiciones por la Autoridad autono-
mica, y en otros directamente las prohiben.»

A'lo que afade la Sala inmediatamente a continuacion
una consideracion desde el punto de vista de los ano-
tados principios de certeza y seguridad juridica, siem-
pre en linea de continuidad con la sentencia de la pro-
pia Sala supra cit.

En fin, mas recientemente aun, ha examinado el Tri-
bunal Supremo otro caso de colision de competen-
cias autonomica y estatal en torno al despliegue del
Ejército sobre el territorio. Se trata de la sentencia
de 8 de noviembre de 2012, recurso de casacion
n.c 702/2010. La resolucion impugnada en el proceso
era el Acuerdo de la Direccion General de Sostenibili-
dad en la Red de Espacios Naturales de la Consejeria
de Medio Ambiente de la Junta de Andalucia de 29
de septiembre de 2008, que aprobd el deslinde de la
via pecuaria denominada «Colada del Bujeo al Cas-
cajal y la Costa» en su totalidad, en el término muni-
cipal de Tarifa, en la provincia de Cadiz; via pecuaria
que, tal y como quedaba deslindada, transcurria en
parte de su trazado por terrenos demaniales del Es-
tado adscritos al Ministerio de Defensa, en concreto,
el llamado «Asentamiento del Bujeo 3.2 Bateria Grupo
Hawk». Las competencias concurrentes y enfrentadas
eran, esta vez, la estatal de Defensa y Fuerzas Arma-
dasy laautonomica de deslinde de vias pecuarias. Asi,
como recoge el fundamento juridico séptimo de esta
sentencia, el Abogado del Estado, demandante, tras
enfatizar el dato anotado de que una porcion de la
via deslindada discurria sobre terrenos de propiedad
estatal destinados a la Defensa nacional sobre los que
se habia erigido una base militar, reconoci¢ expresa-
mente en su demanda que sobre un bien de dominio
publico estatal pueden ejercitar competencias el pro-
pio Estado, asi como las restantes Administraciones,
del mismo modo que en terrenos de dominio publico
de la Comunidad Auténoma podra el Estado o las Ad-
ministraciones Locales ejercer sus competencias, sin
necesidad por ello de ser propietarios. Lo que nego
el Abogado del Estado, y la Sala de instancia acogio,
es que la Comunidad Auténoma pudiera realizar so-
bre tales terrenos demaniales una operacion, como la
aqui contemplada, de deslinde de vias pecuarias, que
como tal no se limita a fijar los limites de la via sino
que ademas lleva aneja la adquisicion de la propiedad
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por la Comunidad Auténoma de los bienes deslinda-
dos, tal y como establece la Ley estatal 3/1995, de Vias
Pecuarias, en su articulo 8.3, a cuyo tenor «e/ deslinde
aprobado declara la posesion y la titularidad dema-
nial a favor de la Comunidad Auténomanr. Pues bien,
tanto la Sala de instancia como el Tribunal Supremo
asumieron la tesis del Abogado del Estado, como se
expresa en el mismo fundamento juridico séptimo de
la sentencia:

«Ciertamente, en este punto hemos de dar la razon
a la Sala de instancia, en cuanto asumid el plan-
teamiento sostenido por el Abogado del Estado,
pues no es juridicamente aceptable que la Comu-
nidad Auténoma lleve a cabo una operacion como
la aqui concernida, de deslinde de una via pecuaria,
que produce por simisma un efecto traslativo de la
propiedad, con la consecuencia de despojar al Es-
tado de bienes demaniales (en cuanto afectos a la
defensa nacional) de los que es titular mediante un
acto unilateral de la Comunidad Auténoma, y ello
al margen de cualquier concertacion con el Estado.
Tal forma de actuar se revela frontalmente incom-
patible con la regla antes citada de inalienabilidad
de los bienes demaniales que consagra el articulo
132 de la Constitucion y recoge el articulo 6 de la
tan citada Ley 33/2003 y asimismo resulta contra-
ria a los principios de cooperacion y colaboracion
entre las Administraciones publicas en el ejercicio
de sus competencias sobre el dominio publico que
este mismo articulo 6 recogen.

Alo que afiade en el fundamento de Derecho siguiente,
octavo:

«La Administracion recurrente en casacion insiste
en que ostenta la competencia para deslindar vias
pecuarias, pero eso realmente nadie lo discute, no
desde luego la Administracion demandante y aho-
ra recurrida ni la Sala de instancia. Lo que se discu-
te es si esa competencia puede ser ejercitada sobre
terrenos ya demaniales del Estado, y la respuesta
ha de ser negativa. Si la operacidn de deslinde de
la via pecuaria se encuentra en su desarrollo con
terrenos integrantes del demanio, habrd de recon-
siderarse su trazado, pero nunca persistir en un
deslinde que invada el demanio del Estado y con-
lleve nada menos que la pérdida de su titularidad
sobre dicho bien.
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Por eso, no es argumento suficiente el cardcter de-
bido del deslinde tras el acto de clasificacion de la
via pecuaria, a que asimismo se refiere la Comuni-
dad Auténoma. Es verdad que una vez realizada la
clasificacion de la via, la Administracion compe-
tente, que es en el sistema actual de competencias
la Comunidad Auténoma, ha de llevar a cabo el
deslinde (articulo 8 de la Ley 3/1995), pero esta ul-
tima operacion deviene juridicamente inviable, so
pena de incurrir en un vicio de invalidez, en la me-
dida que a través de ella se pueda alterar el domi-
nio publico estatal, pues la Comunidad Auténoma
no puede invocar el titulo competencial relativo a
las vias pecuarias para consumar una actuacion
que, de acuerdo con su regulacion normativa, de-
terminaria una consecuencia inasumible como es
la alteracién del dominio publico del Estado.

Realmente, este problema no existia al tiempo de la
realizacion de la clasificacion de la via pecuaria aqui
concernida (afio 1965, folios 49 y 50 del expediente
administrativo), pues en el sistema preconstitucio-
nal no podia haber discordancia entre la titularidad
del bien demanial afecto a la defensa nacional y
la competencia para la clasificacion y deslinde de
la via pecuaria, al corresponder ambas al Estado.
Desde el momento que esa competencia en materia
de deslinde de vias pecuarias se transfiere a las Co-
munidades Autonomas surge la posibilidad de tal
discordancia, que no puede solucionarse del modo
que ha pretendido la Comunidad Autonoma, por las
razones que hemos explicado, y que ha de solucio-
narse, insistimos, mediante cauces cooperativos y/o
mediante un nuevo trazado de la via que no inter-
fiera en el dominio publico estatal.»

Finalmente, la Sala se remite una vez mas a la doctrina
expresada en la sentencia de 23 de marzo de 2012 (re-
curso de casacion n.° 6099/2008), sobre la prevalencia del
titulo competencial estatal concerniente a la Defensa Na-
cional, para concluir, sobre la base de esa doctrina, que:

«En este caso, con toda evidencia, se advierte que
la funcionalidad de esta unidad militar se revela
incompatible con las finalidades propias de una via
pecuaria, como el servicio a la cabafia ganadera, o,
mads recientemente, el favorecimiento del contacto
del hombre con la naturaleza y el entorno medio
ambiental a que estd llamado el corredor ecoldgico
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en que se ha transformado la red de vias pecuarias,
que es lo que se persigue con el acto administrativo
del deslinde impugnado en la instancia.»

Expuestas, asi, en una apretada sintesis, estas tres re-
cientes sentencias de la Sala Tercera del Tribunal Su-
premo, cabe extraer de ellas dos consideraciones de es-
pecial interés: la primera, la necesidad de salvaguardar
la funcionalidad real de las competencias estatales ex-
clusivas en lo que es su ambito propio y caracteristico;
y la segunda, la relevancia de hacer lo primero desde
la perspectiva que imponen los principios de certeza y
seguridad juridica. Este ultimo aspecto resulta esencial,
porque, como se ha visto en los casos examinados en
estas sentencias, la proteccion eficaz de las competen-
cias exclusivas estatales mas primordiales, esto es, de
aquellas sin las que el propio Estado corre el riesgo de
dejar de ser reconocible como tal, no pasa solo por ex-
pulsar del Ordenamiento aquellas normas que expresan
tal proposito de forma directa y visible (que no suele
ser el caso, pues se trataria de algo demasiado burdo),
sino también y sobre todo de depurar las normas que
encubren su verdadero proposito bajo el ropaje retori-
co de enunciados deliberadamente ambiguos.

Por lo demas, la lectura de estas sentencias da pie a
formular unas breves reflexiones sobre la supuesta
conveniencia u oportunidad, que ultimamente se viene
propugnando en algunos foros, de traspasar la compe-
tencia contencioso-administrativa residenciada ante
el Tribunal Supremo en «materia militar» (es decir, en
lo relativo a la Defensa y Fuerzas Armadas), desde la
Sala Tercera (de lo contencioso-administrativo) a la Sala
Quinta (de lo Militar). Sin desconocer la altura institu-
cional y autoridad cientifica de algunos juristas que de-
fienden una reforma en tal sentido de la Ley Organica
del Poder Judicial, creo que las sentencias aqui comen-
tadas permiten constatar que la Sala Tercera cumple
perfectamente, esto es, con irreprochable solvencia ju-
ridica, el cometido que desde su misma creacion se le ha
asignado, de enjuiciar la aplicacion del Derecho Admi-
nistrativo espafiol en su globalidad, es decir, incluyendo
la actividad juridico-administrativa relacionada con la
Defensa nacional, sin fragmentaciones artificiosas por
departamentos ministeriales. Por lo demas, frente a los
argumentos que se invocan en pro de esa separacion
procesal del llamado Derecho Administrativo Militar, me
parece oportuno contribuir modestamente al debate
sobre la cuestion con tres observaciones:



La primera, que ese intitulado Derecho Adminis-
trativo Militar realmente, como tal, no existe, salvo
que empleemos la expresion con fines meramente
descriptivos y pedagogicos, sin pretensiones dog-
maticas de ningun tipo. No hay un demanio militar
cualitativamente distinto del comun, del mismo
modo que no hay expropiaciones militares tan di-
ferentes de las demas como para atribuirlas a otra
Sala del Tribunal Supremo so pretexto de su espe-
cialidad, ni hay una contratacion administrativa
militar tan singular que exija para comprenderla y
estudiarla una Sala distinta de la que enjuicia toda
la contratacion administrativa; ni los problemas
que suscita la responsabilidad patrimonial en el
ambito de la Defensa son dogmaticamente distin-
tos de los que se suscitan en cualquier otro Minis-
terio; ni tampoco la funcién publica militar se rige
por principios tan separados de la funcion publica
civil que solo puedan ser entendidos por juristas
hiperespecializados en ella. Desde esta perspecti-
va, el desplazamiento competencial de esa llamada
«materia militar» hacia la Sala Quinta podria dar
lugar a incoherencias y contradicciones en la ju-
risprudencia, al quedar residenciadas cuestiones
sustancialmente iguales ante Salas diferentes. Por
lo demas, mucho mas complejos que ese llamado
Derecho Militar son el Derecho Tributario, o el de la
Regulacion Econdmica, o el Urbanistico, y a nadie
se le ha ocurrido propugnar la creacion de Salas
separadas del Tribunal Supremo que los asuman.
La segunda, que ni siquiera es bueno que se enfaticen
las diferencias, ni sustantivas ni procesales, entre ese
descriptivamente llamado Derecho Militar y el deno-
minado —por contraposicion dialéctica con el prime-
ro- Derecho Civil. Ante todo porque el ordenamiento
juridico-administrativo es uno, y su division en par-
celas cientificas responde mas a las limitaciones de
los juristas (que hace tiempo que abandonaron la
pretension de actuar como juristas del Renacimien-
to) que a consideraciones dogmaticas sustantivas.
También porque, siguiendo las palabras del Tribunal
Constitucional, «no es aceptable la vision de lo cas-
trense como un mundo aparte, y del derecho militar
como el ordenamiento interno de una institucion se-
parada que configura una sociedad distinta, perfecta
y completar (STC 60/1991, de 14 de marzo); por lo
que el Derecho Militar debe tender a integrarse en el
conjunto del Derecho Publico y no a separarse de €l
(ni en su vertiente sustantiva ni en la procesal);
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— Y la tercera, que realmente el numero de senten-
cias que se dictan en materia de Defensa y Fuerzas
Armadas por la Sala Tercera del Tribunal Supremo
es reducido. En un examen sin pretension alguna
de exhaustividad, pero que permite dar una cifra
aproximada que nos ayuda a orientar el juicio so-
bre la cuestion, no localizo a lo largo del afio 2012
mas de treinta sentencias de la Sala Tercera direc-
tamente (esto es, no de forma meramente colate-
ral) referidas a actos y disposiciones emanadas del
Ministerio de Defensa (piénsese, por ejemplo, en las
conocidas y rigurosas limitaciones que en materia
de personal existen para el acceso a la casacion
contencioso-administrativa, y el limite afiadido que
implica la summa gravaminis que opera como um-
bral de cuantia para la admision de la casacion en
este Orden). Asi las cosas, no creo que tan reduci-
da cifra de asuntos justifique nada menos que la
modificacion de la Ley Organica del Poder Judicial,
con desapoderamiento para la Sala Tercera de una
competencia que ha tenido asumida siempre y, por
cierto, en términos mas que satisfactorios tanto
para la Administracion Militar como para los dere-
chos e intereses de los militares como ciudadanos.

SALA 4.

EL TRASLADO TEMPORAL AL EXTRANJERO
COMO CAUSA DE SUSPENSION O EXTINCION
DE LA PRESTACION O DEL SUBSIDIO POR DES-
EMPLEO (COMENTARIO A LA STS DE 18 DE
OCTUBRE DE 2012)

Manuel Fernandez Lomana
Magistrado del Gabinete Técnico del Tribunal Supremo

l. La materia objeto de debate

Establece el art 213.1.g) de la LGSS ' que el derecho a la
percepcion por desempleo se extingue por «traslado de
residencia al extranjero salvo los casos que reglamen-

' Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley General de la Seqguridad Social
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tariamente se determinens. El fundamento de esta nor-
ma, referida tanto a la prestacion como al subsidio por
desempleo?, radica en la exigencia de que el perceptor
de la prestacion o del subsidio acredite su efectiva vo-
luntad de trabajar?, buscando activamente un empleo
mediante la suscripcion de un compromiso de activi-
dad*, lo que exige cierta disponibilidad del beneficiario
respecto del Servicio Publico de Empleo.

En desarrollo de esta norma, el articulo 6.3 del Real
Decreto 625/1985, de 2 de abril, de Proteccion por Des-
empleo establecio que: «El derecho a la prestacion por
desempleo quedara suspendido en los supuestos de
traslado al extranjero para la realizacion de trabajo o
perfeccionamiento profesional inferior a seis meses. En
otro caso, el traslado al extranjero supondra la extin-
cion del derechon.

Segun esta norma, para que la prestacion por desem-
pleo se suspendiese era necesaria la concurrencia de
dos elementos: que el traslado fuese temporal (nunca
superior a seis meses) y que lo fuese para la realiza-
cion de trabajo o perfeccionamiento profesional. De no
concurrir dichas notas, el derecho a la prestacion se
extinguia.

Ahora bien, el establecimiento de un periodo de seis
meses guardaba conexion con lo establecido en el art.
215.1.c) de la LGSS que, al regular el derecho al sub-
sidio al desempleo, establecia que tendria derecho al
mismo el «trabajador migrante que, habiendo retor-
nado del extranjero, no tenga derecho a la prestacion
por desempleo y hubiera trabajado, como minimo seis
meses en el extranjero desde su ultima salida de Es-
pafiar. Pues bien, el citado art. 215.1.c) fue modificado
por el art 1.7 de la Ley 45/2002, de 12 de diciembre.
Conforme a la nueva redaccion, tenia derecho al subsi-
dio el "trabajador migrante que, habiendo retornado de

2 Conforme al art. 219.2 de la LGSS «seran de aplicacion al
subsidio por desempleo las normas sobre suspension y extincion
previstas en los articulos 212y 213».

® La prestacion se concede a quien «pudiendo y queriendo
trabajar» pierda su empleo -art 203 LGSS-.

* El art. 207.c) de la LGSS establece que para tener derecho
a la prestacion por desempleo es preciso que el beneficiario se
encuentre en situacion legal de desempleo y que acredite su
disponibilidad para buscar activamente el empleo, asi como
para aceptar colocacion adecuada a través de la suscripcion del
compromiso de actividad a que se refiere el art. 231 de esta Ley, en
relacion con lo establecido en el art. 27 de la Ley 56/2003, de 16 de
diciembre, de empleo.
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paises no pertenecientes al Espacio Economico Euro-
peo, o con los que no existe convenio sobre proteccion
por desempleo, acredite haber trabajado como minimo
doce meses en los ultimos seis afios en dichos paises
desde la ultima salida de Espafia, y no tenga derecho
a la prestacion por desempleon. Sefialando la doctrina
que la nueva regulacion debia traducirse en la modifi-
cacion del art. 6.3 del Real Decreto 625/1985°.

El art. 3 del Real Decreto 200/2006, de 17 de febre-
ro, dio una nueva redaccion del 6.3 del Real Decreto
625/1985. Conforme a la nueva norma: «El derecho
a la prestacion o al subsidio por desempleo quedara
suspendido en los supuestos de traslado de residencia
al extranjero en los que el beneficiario declare que es
para la busqueda o realizacion de trabajo, perfeccio-
namiento profesional, o cooperacion internacional,
por un periodo continuado inferior a doce meses, sin
perjuicio de la aplicacion de lo previsto sobre la expor-
tacion de las prestaciones en los Convenios o Normas
Comunitarias. En otro caso, el traslado de residencia al
extranjero incumpliendo alguno de los requisitos an-
teriores supondra la extincion del derecho. No tendra
la consideracion de traslado de residencia la salida al
extranjero por tiempo no superior a 15 dias naturales
por una sola vez cada afio, sin perjuicio del cumpli-
miento de las obligaciones establecidas en el art. 231.1
de Texto Refundido de la Ley General de la Seguri-
dad Social, aprobado por el Real Decreto Legislativo
1/1994, de 20 de junion.

La nueva norma contiene importantes novedades.
En efecto, si bien sigue manteniendo la necesidad de
que concurran los dos elementos contenidos en la
regulacion anterior -traslado temporal y realizacion
de trabajo o perfeccionamiento profesional-, altera
el plazo maximo del traslado, que pasa a ser de seis a
doce meses. Matiza el elemento finalista, pues en la
redaccion antigua el traslado era para la «realizacion
de trabajo» y ahora puede serlo para la «busqueda o
realizacion de trabajo», ademas de para el perfeccio-
namiento profesional. Permite que el traslado pueda
tener por objeto la «cooperacion [o voluntariado] in-
ternacional». Y, ademas, establece que, en su caso,
se estara a lo dispuesto en los Convenio o Normas
Comunitarias.

5 C.VIQUEIRA PEREZ, La prestacion por desempleo, Ed. Tirant
Lo Blanch, Valencia 1990, p. 262.



Al respecto quizas convenga indicar que, de confor-
midad con lo establecido en el art. 69 del Reglamento
1408/71, de 14 de junio, los trabajadores por cuenta
ajena o propia en desempleo que reunan los requisitos
exigidos por la legislacion de un Estado miembro para
tener derecho a las prestaciones y que se desplacen a
uno o varios Estados miembros con el fin de buscar
un empleo, continuaran percibiendo la prestacion -no
se suspende el derecho a su percepcion, pese al tras-
lado o desplazamiento- siempre que se cumplan los
requisitos establecidos en la normativa comunitaria vy,
conviene destacarlo, por un periodo maximo de "tres
meses" La nueva regulacion contenida en el art. 64
del Reglamento 883/2004, de 20 de abril, mantiene la
regla, si bien permite que los servicios e instituciones
competentes puedan prorrogar el plazo de tres meses
hasta un maximo de seis.

Por ultimo, la nueva regulacion del art. 6.3 del Real
Decreto 625/1985 quiso dar una solucion a los pro-
blemas que generaban los desplazamientos cortos (tu-
rismo, razones familiares, etc.) y al efecto dispuso que
en ningun caso se consideraria traslado —por lo tanto
no supondria la suspension, ni la extincion de la pres-
tacion- la salida al extranjero, una vez al afo, siempre
que no superase los 15 dias naturales y se cumplan las
obligaciones establecidas en el art. 231.1 LGSS.

Estableciéndose en el art 231.1.b) de la LGSS® obliga-
ciones de caracter instrumental al disponerse que el
beneficiario de la prestacion «debe proporcionar la do-
cumentacion e informacion que reglamentariamente
se determine a efectos del reconocimiento, suspension,
extincion o reanudacion del derecho a las prestaciones
y comunicar a los Servicios Publicos de Empleo au-
tondmicos vy al Servicio Publico de Empleo Estatal, el
domicilio y, en su caso, el cambio del domicilio, facili-
tado a efectos de notificaciones, en el momento en que
¢éste se produzca. Sin perjuicio de lo anterior, cuando
no quedara garantizada la recepcion de las comuni-
caciones en el domicilio facilitado por el solicitante o
beneficiario de las prestaciones, éste estara obligado
a proporcionar a los Servicios Publicos de Empleo au-
tonomicos y al Servicio Publico de Empleo Estatal los
datos que precisen para que la comunicacion se pueda
realizar por medios electronicos.

& La redaccion original de la norma ha sido modificada por el
Real Decreto-ley 20/2012, de 13 de julio.
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2. Llas STS de 22 de noviembre
de 20ll y 17 de enero de 20I2:

una primera interpretacion del

Ultimo inciso del art. 6.3 del
Real Decreto 625/1985

En la STS de 22 de noviembre de 2011 (Rec. 4065/2010)
el Tribunal analizo, por primera vez, el alcance del ar-
ticulo 6.3 del Real Decreto 625/1985 en su nueva re-
daccion. En concreto, la Sala enjuicia el caso de un
trabajador boliviano -no comunitario- que, sin comu-
nicacion alguna a la Administracion, emprendio viaje
a Bolivia el 31 de enero de 2009 y regresé a Espafia
el 7 de mayo de 2009, sobrepasando los quince dias.
Resulto probado que el padre del actor habia ingre-
sado en una clinica ubicada en Santa Cruz (Bolivia) y
falleciendo el 3 de abril de 2009.

La sentencia realiza una interpretacion literal del art.
6.3. No obstante, matiza que pueden existir especiales
circunstancias humanitarias que justifiquen la omision
inicial de la obligacion de comunicar la salida al extran-
jero a la Administracion o incluso una permanencia su-
perior a la reglamentaria’, razonando que la ausencia
y permanencia en el exterior de Espafa, si bien «en un
primer momento pudo estar justificada por premura
del abandono de Espafia y la gravedad de la causa -su
padre habia sido hospitalizado el dia anterior y fallecio
a los dos meses de su ingreso en la clinica- posterior-
mente devino carente de justificacion alguna ya que
el motivo de la ausencia de Espafia y permanencia en
Bolivia habia desaparecido, pues el padre ya habia fa-
llecido, no obstante lo cual, el trabajador permanecio
un mes mas en Boliviar. Razones por las que la Sala
considera que la decision de extinguir la prestacion es
correcta.

7 Estaidea ha sido recogida en la Disposicion final sequnda del
Real Decreto 1484/2012, de 29 de octubre, sobre las aportaciones
economicas a realizar por las empresas con beneficios que realicen
despidos colectivos que afecten a trabajadores de cincuenta o mas
afos. Al establecer respecto del programa de renta activa de insercion
para desempleados con especiales necesidades econémicas que «no
se considerara interrumpida la inscripcion cuando el solicitante
acredite que la salida al extranjero se ha producido por matrimonio o
nacimiento de hijo, fallecimiento o enfermedad grave del conyuge
o0 parientes hasta el sequndo grado de consanguinidad o afinidad o
por el cumplimiento de un debe inexcusable de caracter publico
y personal, y siempre que la estancia haya sido igual o inferior a
quince dias».
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Mas adelante, la STS de 17 de enero de 2012 (Rec.
2446[2011) sostiene la misma doctrina, profundizando
en la materia. En este caso el beneficiario de la presta-
cion, nigeriano, se desplazo a Niger en dos ocasiones y
por los periodos 17 de febrero a 11 de marzo de 2009
y 17 de marzo a 17 de mayo de 2009. En este supuesto
no constan probados los motivos del desplazamiento
al extranjero.

Quizas por ello el enfoque del recurrente es distinto,
pues no se basa en razones humanitarias sino en la
aplicacion por analogia de lo establecido en el art. 31
de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, que regula
los Derechos vy Libertades de los Extranjeros en Es-
pafia y su Integracion Social. En concreto, el articulo
citado regula la denominada «residencia temporaly,
estableciendo que «es la situacion que autoriza a
permanecer en Espafia por un periodo superior a 90
dias e inferior a cinco afiosy, norma de la que infiere
el recurrente que los periodos de permanencia en el
extranjero no superiores a los 90 dias no suponen
un cambio de residencia o traslado. Y como el re-
currente, en ningun caso ha superado los noventa
dias, ni siquiera sumando las dos salidas, la extincion
acordada es ilicita.

Pues bien, la sentencia insiste en la interpretacion lite-
ral, al sostener que el art. 6.3 del Real Decreto 625/1985
considera traslado de residencia al extranjero el des-
plazamiento con estancia en el exterior de Espafia por
un periodo superior a 15 dias naturales, «salvo que
concurra alguno de los supuestos que permite la trans-
formacion de ese efecto extintivo en otro suspensivon.
Pero, ademas, la sentencia rechaza la aplicacion analo-
gica del art. 31 de la Ley Organica 4/2000, por no existir
laguna legal. En efecto, en opinidn de la Sala:

1. No hay ningun vacio de regulacion, pues el art. 6.3
del Real Decreto 625/1985 regula de forma completa lo
que deba entenderse por residencia en el extranjero a
efectos de la prestacion por desempleo.

2. Al no existir laguna, no procede la aplicacion por
analogia regulada en el art. 4.1 del Codigo Civil, pues
lo que realmente se pretende es «sustituir la norma
aplicable por otra que se considera mas favorable a los
intereses de parter. Pero es que, aunque existiese tal
laguna, no procederia la aplicacion analdgica de la nor-
ma pretendida porque:
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— No hay semejanza en los supuestos, ya que una
norma regula la extincion de la prestacion por
desempleo por la salida del territorio nacional y la
otra la nocion de residencia temporal en Espafa
a efectos de la aplicacion de las correspondientes
autorizaciones.

— Y no hayidentidad de razon, pues la norma del art.
6.3 del Real Decreto 635/1985, lo que pretende es
limitar la prestacion de desempleo cuando el bene-
ficiario esta en el extranjero, pues dicha estancia
«impide controlar la subsistencia de los requisitos
que justifican la proteccion por desempleo (falta
de empleo, voluntad de trabajo, busqueda activa
de empleo) lo que, como es obvio, nada tiene que
ver con la regulacion de las autorizaciones de resi-
dencia temporal de los extranjeros en Espafia que
se insertan en el marco de la actividad administra-
tiva de polician.

3. Por ultimo, el art. 6.5 del RD 625/1985 no es una
norma ultra vires. La norma reglamentaria se mueve
«dentro de los limites de la legalidad; aparece como un
desarrollo y complemento adecuado de la prevision le-
gal atendiendo a la funcion que ésta debe cumplir en
orden al control de una situacion de desempleo, que
solo resulta posible si se reside en el territorio nacional
o si, estando fuera de ¢él, se establecen medidas espe-
cificas de coordinacion». Ademas, la regulacion regla-
mentaria se ajusta a la nocion comun de residencia,
debiendo entenderse por tal «el lugar donde la persona
se encuentra accidental o transitoriamente, sin que
por las circunstancias concurrentes en esa estancia se
exteriorice una voluntad de permanencia al objeto de
constituir un domicilion.

En consecuencia, la Sala ratifica la decision de extinguir
la prestacion por desempleo.

3. La STS de 18 de octubre
de 20I12: el criterio definitivo

Sera, sin embargo, la STS de 18 de octubre de 2012
(Rec. 4325/2011), la que fije definitivamente la doctrina
en la materia. La Sala analiza el caso de un beneficiario
ucraniano que, sin comunicacion alguna, se ausento
de Espafa del 4 al 25 de agosto de 2008, debido a la
wenfermedad cardioldgica que derivo en una angina de



pecho de su suegro que reside en Ucranian. La Sala es-
tima el recurso pues al no superarse los noventa dias
de estancia en el extranjero, procedia suspender, no ex-
tinguir, la prestacion.

Comienza la Sala por indicar que no ignora los pre-
cedentes contenidos en las STS de 22 de noviembre
de 2011 y 17 de enero de 2012. Asimismo razona
que «la situacion de paro o desempleo de perso-
nas con capacidad y disponibilidad para el trabajo
esta referida a un determinado ambito geografico:
el mercado de trabajo espafiol. El dmbito del mer-
cado de trabajo espafiol coincide con el campo de
actuacion de las entidades gestoras y de servicios de
empleo, los cuales, a falta de normas especificas de
coordinacion internacional, sélo pueden controlar la
subsistencia de los requisitos que justifican la pro-
teccion por desempleo (falta de empleo, voluntad de
trabajo, busqueda activa de empleo) si el beneficia-
rio permanece en territorio nacional. Por lo tanto, la
exigencia de «residencia» en territorio espafol para
recibir la prestacion es razonable desde la finalidad
de la institucion.

Ahora bien, icuando puede afirmarse que existe re-
sidencia? Entiende la Sala que ni la ley ni el regla-
mento fijan un concepto de «residencia» en el ex-
tranjero a los efectos de suspension o pérdida de la
prestacion o del subsidio por desempleo. Ciertamen-
te, la norma reglamentaria razona que no se consi-
derara traslado de residencia la salida al extranjero
por un periodo inferior a quince dias, pero de ello no
cabe deducir que la automatica superacion del plazo
de quince dias suponga un concepto de cambio de
residencia.

Al no existir, en opinion de la Sala, una definicion de
traslado de residencia a efectos de desempleo, la Sala
busca en la legislacion supuestos en los que se haya
regulado el traslado para obtener por induccion un
concepto de residencia. Pues bien, partiendo de que la
concreta configuracion del concepto en atencion a la
finalidad persequida corresponde al legislador, el Tri-
bunal entiende que son notas comunes al concepto de
residencia la existencia «de un asentamiento fisico en
un mismo lugar y por un tiempo minimo, superior en
cualquier caso a los quince dias». Es decir, que calificar
como traslado de residencia al extranjero la simple su-
peracion del plazo de quince dias no resulta proporcio-
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nado, ni adecuado, tratandose de una simple «estancia»
que no puede implicar la extincion de la prestacion o
el subsidio.

Ahora bien, si el plazo no puede ser el de quince dias,
scual puede ser? La Sala, ante la existencia de una la-
guna legal, acude por analogia a otras regulaciones, en
concreto a lo establecido en el art 31.1 de la Ley Orga-
nica de Extranjeria y en el art. 64.1.c) del Reglamento
Comunitario 823/2004 y sostiene que existe traslado
de residencia cuando la estancia en el extranjero supe-
ra los noventa dias.

Ademas, sefiala el Tribunal que la finalidad de la
norma establecida en el art. 6.3 del Real Decreto
625/1985 es «la conciliacion de la vida personal y
la vida profesional del beneficiario de la prestacion
por desempleo» al que se concede una «libranza per-
sonal de la presencia» en territorio espafiol. Pero,
precisamente por tratarse de la conciliacion de in-
tereses particulares con los generales, deben tenerse
en cuenta a la hora de tomar una decision «las cir-
cunstancias personales o familiares de la prestacion
por desempleo...., asi como los casos de fuerza ma-
yor o equivalente, [que] pueden tener influencia en
la determinacion del momento de cumplimiento de
los deberes de informacion y documentacion a cargo
de los beneficiarios, que son obligaciones de hacer
sometidas a las reglas generales del cumplimiento de
las obligacionesy.

En relacion con estas obligaciones, la Sala considera
proporcionada la carga impuesta al beneficiario de Ia
prestacion o subsidio de comunicar a la entidad ges-
tora 0 a los servicios de empleo la realizacion del viaje.
Dicha comunicacién, con caracter general, debe reali-
zarse antes de la iniciacion de la salida al exterior, pues
«si no hay comunicacion por anticipado... no hay modo
de controlar el cumplimiento de los requisitos de dere-
cho a la prestacion». No obstante, pueden concurrir cir-
cunstancias que precipiten la salida al exterior y hagan
imposible la comunicacion anticipada: En este caso la
comunicacion debe realizarse a posteriori «desde el lu-
gar de destino a la mayor brevedad posible»r. Por ulti-
mo, es posible que, por circunstancias sobrevenidas, la
estancia se vea prolongada mas alla de lo inicialmente
previsto. En este caso, existe el deber de «comunicacion
inmediata (y posterior documentacion)» de la prolon-
gacion de la estancia.
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El incumplimiento de la obligacién de comunicacion
wex ante (para la salida programada) o inmediata-
mente ex post (para la eventual circunstancia so-
brevenida) genera automaticamente la suspension
o pérdida temporal ("baja") de la prestacion de des-
empleo que corresponde a los dias de estancia en el
extranjero no comunicada: todos los dias de estancia
no comunicada, si el incumplimiento ha sido total;
o0 el exceso de dias de estancia no comunicada, 0 no
debidamente justificada, si el incumplimiento se re-
fiere a una vuelta tardia»

En resumen, pueden darse los siguientes supuestos:

1. Supuestos de «prestacion mantenida, cuando la
salida al extranjero sea debidamente comunicada y no
se superen los quince dias naturales al afio y por una
sola vez.

2. Supuestos de «prestacion suspendida»:

— cuando se efectue, debidamente declarada, la sa-
lida al extranjero para la busqueda o realizacion
de trabajo, perfeccionamiento profesional o coo-
peracion internacional, por un periodo continuado
inferior a doce meses;

— cuando comunicada o no la salida al extranjero se
superen los quince dias de estancia en el extranje-
ro, pero la misma no exceda de noventa dias;

— supuestos de estancia no comunicada o, en ca-
sos de prolongacion de la estancia, no justifica-
da, en cuyo caso la prestacion se suspendera por
el plazo de no comunicacion o de ausencia de
justificacion.

3. Supuestos de «prestacion extinguida» cuando se
produzca un straslado de residencia», es decir, cuando
la salida al exterior supere los noventa dias.

Todo ello sin perjuicio de que, en atencion a las cir-
cunstancias concretas y la finalidad de la norma, pueda
darse una solucion distinta en supuestos de imposibili-
dad o de fuerza mayor, lo que debera tenerse en cuenta
al enjuiciar cada caso.

& La Sala es consciente de que esta causa de suspension no
se establece expresamente en la norma, pero «responde a la razén
de ser comun que inspira a la mayor parte de dichas causas de
suspension de la proteccidn.
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La doctrina ha sido confirmada, entre otras, por las pos-
teriores STS de 23 de octubre de 2012 (Rec. 3229/2011);
24 de octubre de 2012 (Rec. 4478/2011) y 30 de octu-
bre de 2012 (Rec. 4373/2011)°.

4. Activismo judicial?

Para el voto particular probablemente nos encon-
tramos ante un caso de activismo judicial. En efec-
to, el voto razona que al ampliar la Sala el plazo
de quince dias a tres meses, el Tribunal no solo ha
redefinido el concepto de residencia, sino que «ha
invadido el ambito competencial reglamentario» de
la Administracion.

En opinion del voto, la Sala no esta de acuerdo con la
fijacion de un plazo tan breve para definir el cambio de
residencia, ampliando el plazo a noventa dias, acudien-
do a normas que, sencillamente no son de aplicacion,
pues estan reqgulando materias distintas. En el caso del
art. 31.1 de la Ley Organica de Extranjeria la «residen-
cia temporal» de los extranjeros en territorio espafiol
y en el caso del art. 64 del Reglamento comunitario
883/2004, el desplazamiento de ciudadanos comunita-
rios en territorio comunitario.

Ahora bien, con independencia de que pueda 0 no
compartirse el criterio de la Sala, /estamos realmente
ante un supuesto de activismo judicial? Existe activis-
mo cuando el poder judicial invade las funciones de
otros poderes del Estado. Puede haber activismo tan-
to por invasion de las funciones del poder legislativo,
como de las funciones del poder ejecutivo ™. Por lo tan-
to, la determinacion de la existencia o no de activismo
se encuentra estrechamente vinculada al problema de
la configuracion de la division de poderes. Asi, la po-
sibilidad de activismo judicial tras la Revolucion Fran-
cesa era practicamente nula, pues los revolucionarios
interpretaron y configuraron la division de poderes de
forma rigida, prohibiendo toda injerencia del poder ju-

® Esta sentencia analiza el caso de un beneficiario marroqui
que estuvo ausente del territorio espafiol desde el 25 de mayo
de 2009 al 24 de enero de 2010. No considerando la Sala que la
justificacion médica aportada justifique una ausencia tan dilatada,
se estima el recurso del Servicio Publico de Empleo y se confirma la
extincion de la prestacion.

10 Sobre el activismo judicial en el ambito administrativo
puede verse L. PAREJO ALFONSO, Administrar y juzgar: dos funciones
constitucionales distintas y complementarias, Ed. Tecnos, Madrid.



dicial en los poderes legislativo y administrativo, esta-
bleciendo zonas de actuacion exclusivas y técnicas para
garantizar la separacion entre los poderes del Estado .
Ahora bien, esta no es sino una forma de configurar el
principio de division de poderes, el cual puede adoptar
diversas versiones (C. SCHMITT). De hecho, la interpre-
tacion adoptada por los revolucionarios franceses no
parece ser compatible con la configuracion del princi-
pio que habian desarrollado LOCKE y MONTESQUIEU.
Estos autores no abogaban por una rigida separacion
de los poderes del Estado -lo que suele llevar a la pre-
valencia absoluta de uno de ellos-, sino por un sistema
que corrija «la tendencia al predominio de unos pode-
res sobre otros consistente en evitar que cada poder
asuma en exclusiva una funcion; dos o mas poderes
deben participar en el ejercicio de cada funcion para
evitar que uno solo de ellos ejerza con monopolio» ™
La configuracion de un sistema en el que el Tribunal
Constitucional pueda controlar los «excesos» del poder
legislativo; o en el que el poder judicial pueda contro-
lar los «excesos» de la Administracion Publica (poder
ejecutivo), a los que obedece nuestro actual sistema se
compadece mejor con las ideas clasicas sobre la sepa-
racion de poderes. Los jueces se han convertido en las
upiezas centrales del sistema democratico» ™.

Por lo tanto y centrandonos en lo que ahora nos inte-
resa, no existe, como antes, una rigida separacion entre
la Administracion y el Poder Judicial, pues ambos po-
deres concurren en las mismas zonas de actividad. La
Administracion actuando conforme a la ley y los tribu-
nales verificando que su actuacion se somete a la ley y
al Derecho. Ciertamente, los jueces no deben controlar
la actividad de la Administracion «de una manera esti-
mativa y por simple conviccion subjetiva, de modo que
se limite a una censura abstracta, sin contornos pre-
cisos; esto seria, en efecto, activismo judicial» . Lejos
de ello, deben controlar a la Administracion mediante

" La Constitucion francesa de 3 de septiembre de 1791 rezaba
que: «El Poder Judicial no puede en ningun caso, ser ejercido por
el cuerpo legislativo o por el Rey» (Capitulo IV, Seccion Primera,
art. 6). «Los tribunales no pueden inmiscuirse en el ejercicio del
poder legislativo, o suspender la ejecucion de las leyes, ni acometer
funciones administrativas, o citar ante ellos a los administradores
por razon de sus funciones» (Capitulo V, art. 1).

12 S, MUNOZ MACHADO, Tratado de Derecho Administrativo y
Derecho publico General, TomQ |, Ed. lustel, Madrid 2005.

3 E. GARCIA DE ENTERRIA; Democracia, Jueces y control de la
Administracion, Ed. Civitas, Madrid 1995. p. 125.

' E. GARCIA DE ENTERRIA; Democracia, Jueces..., opus cit,
p.142.
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el empleo de «técnicas precisas, que se concretan en
una serie de principios generales del Derecho perfec-
tamente caracterizados y delineados» ™. Lo que en el
ambito reglamentario se traduce en que los jueces no
solo controlan la legalidad de la norma en aplicacion
de las reglas de competencia y de respeto al principio
de jerarquia, sino que, ademas, deben verificar que no
existe lesion del principio de arbitrariedad -la adecua-
cion a los hechos o respeto por la realidad que trata de
regular-, y de los principios generales del Derecho -los
reglamentos, como todos los poderes discrecionales
de la Administracion, se encuentran limitados por los
principios generales del Derecho-.

Pues bien, aplicando las anteriores ideas, creemos que no
existe, en este caso, activismo judicial. En efecto, el Tribu-
nal busca criterios objetivos en el ordenamiento juridico
que le permitan diferenciar el traslado de residencia -que
debe dar lugar a la extincion de la prestacion o subsidio-
de la simple estancia en el extranjero. Y concluye que, si
bien puede ser razonable suspender la prestacion cuan-
do el beneficiario se marcha al extranjero por un periodo
superior de quince dias, no lo es presumir que por la su-
peracion de dicho plazo existe una voluntad de trasladar
la residencia, maxime cuando el legislador, al reqular la
materia en otros ambitos, suele establecer unos plazos
notablemente superiores. No hay pues activismo judicial,
sino control de la actividad de la Administracion desde la
ley y los principios generales del Derecho.

Ahora bien, es posible que la sustitucion de plazo de
quince dias por el de noventa dias, sea excesiva. Pues
como sefala el voto particular, el Reglamento Comu-
nitario 883/2004 contiene «normas que establecen un
régimen de control, para las estancias fuera del territorio
del Estado que abona la prestaciony. Quizas por ello exis-
te en la sentencia una invitacion a la requlacion, al sefia-
larse que mediante la ley o el reglamento puede fijarse la
«linea divisoria entre la estancia y la residencian '®. Seria
de desear que, partiendo de la doctrina del Tribunal, se
reqgulase la situacion con una mayor precision.

5 E. GARCIA DE ENTERRIA; Democracia, Jueces..., opus cit,
p.141.En contra y proponiendo una forma mas restringida de control,
entre otros, L. PAREJO ALFONSO, Administrar y juzgar:..., opus cit.

16 De hecho, la Sala acude al plazo de noventa dias por analogia,
pues no puede establecer por si misma un plazo ya que, en tal caso,
estaria invadiendo una competencia administrativa. Por eso, el art.
71.2 de la LUCA establece que «los 6rganos jurisdiccionales no podran
determinar la forma en que han de quedar redactados los preceptos
de una disposicion general en sustitucion de los que anularen...».
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SALA 5.:
ABANDONO DE DESTINO Y ENFERMEDAD

Eduardo de Urbano Castrillo
Magistrado del Gabinete Técnico del Tribunal Supremo

El delito militar, en la actualidad, se halla construido
sobre la condicion de militar del sujeto activo, que en
tiempo de paz admite muy pocas excepciones, siendo
los unicos casos en que el sujeto activo puede ser un
no militar: el delito de allanamiento de dependencia
militar; los delitos contra centinela; la incitacion, apo-
logia, auxilio y encubrimiento del abandono de destino
o residencia y de la desercion; los delitos contra la ad-
ministracion de la justicia militar y la receptacion de
efectos militares.

Por otra parte, estos delitos, contenidos en el Cédigo Penal
Militar, descansan en una serie de «bienes juridicos propios
de la organizacion castrense, concretados en los valores
que representan la jerarquizacion, la unidad vy, sobre todo,
la disciplina en cuanto elemento esencial de cohesion
dentro de las Fuerzas Armadas, que han de preservarse
para que éstas cumplan las misiones que la CE les asigna,
con referencia explicita a lo dispuesto en su art. 8». "

Ello explica su tipologia y las penas elevadas que tie-
nen asignadas, siendo exponente de ello el delito que
probablemente mas se comete hoy en dia: el abandono
de destino.

Dicho delito, tutela especificamente la presencia y efec-
tiva prestacion del servicio asignado y también, intima-
mente unido a ello, la obligacion de cumplir el deber de
sujetarse al control de los mandos, como presupuesto de
la permanente disponibilidad que compete a todo mili-
tar, a fin de poder servir las altas misiones que, constitu-
cionalmente, tienen encomendadas los Ejércitos.

Su importancia y la frecuente alegacion de la enfer-
medad como causa justificativa del abandono, explican
que hayamos seleccionado una reciente sentencia de la
Sala V para su examen.

17 CALDERON CEREZO, Angel, en “Delimitacion constitucional
de la Jurisdiccion Militar", La Ley Penal, numero de noviembre-
diciembre de 2012.
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. La STS b.2 de 6 de noviembre
de 2012, Recurso de Casacion
46/20I2

1. Antecedentes

La resolucion que dio origen a la sentencia objeto de
este comentario fue la sentencia de fecha 24-04-2012
dictada por el Tribunal Militar Territorial Cuarto, en Di-
ligencias Preparatorias 41/13/2011.

2. Hechos

De forma sintética, los hechos que se declararon proba-
dos en el procedimiento y que se contienen en la sen-
tencia del TMT, objeto del recurso, son los siguientes:

«El soldado militar profesional de tropa y marineria
D. AMADOR M, destinado en la 3.© Comparia del
Tercer Batallon del RILAT “Isabel la Catdlicar n° 29 de
Figueirido (Pontevedra), se encontraba en situacion
de baja médica autorizada desde el dia 11 de agosto
de 2011. El citado soldado no se presentd a la revi-
sion de la baja el dia 26 de septiembre, como previa-
mente se le habia ordenado, permaneciendo fuera
de todo control militar y sin autorizacion de sus su-
periores, hasta el dia 11 de noviembre de 2011, fecha
en la que reqularizé su situacion militar tras acu-
dir a la sede del Juzgado Togado n.° 471 de A Corufia.

El soldado D. AMADOR M, durante el tiempo en que
permanecio ausente y sin autorizacion de sus supe-
riores, no se puso en contacto con su Unidad y no
padecia ningun impedimento para trasladarse a su
Unidad, ni fisico ni psiquico.

Al contrario, desde su unidad se intentd contac-
tar con el citado soldado mediante el envio de dos
burofax y diversas llamadas a su teléfono, sin éxi-
to en todos los casos.»

3. Motivos del recurso

La Sentencia objeto del recurso de casaciéon impuso al
aludido soldado la pena de tres meses y un dia de prision,
con las accesorias de suspension de cargo publico y dere-
cho de sufragio pasivo, al considerarle autor responsable



de un delito consumado de “abandono de destino”, pre-
visto y penado en el articulo 119 del Cédigo Penal Militar.

Frente a la misma, el militar condenado interpuso re-
curso de casacion, en base a los siguientes motivos:

Primero. Por vulneracion del derecho fundamental a
la presuncion de inocencia (art. 24.2 CE.), que autorizan
los arts. 325 de la Ley Procesal Militar y 5.4 de la Ley
Organica del Poder Judicial.

Segundo. Por la via de la infraccion de ley penal sus-
tantiva que autoriza el art. 849.1.° LE. Crim., denuncian-
do lainfraccion del Acuerdo del Pleno no jurisdiccional
de la Sala de fecha 13/10/2010.

Tercero.  Por la misma via casacional, denunciando la in-
fraccion de lo dispuesto en el art. 119 del Codigo Penal Militar.

Cuarto. Por error de hecho en la valoracion de la
prueba documental que autoriza el art. 849.2.° LE. Crim.

4. La respuesta juridica

La Sala de lo Militar de nuestro Tribunal Supremo
desestimd el recurso de casacion interpuesto contra
la Sentencia dictada por el Tribunal Militar Territorial
Cuarto, confirmandola y declarando su firmeza, por
considerarla ajustada a Derecho.

. Fundamentos del fallo

La resolucion que se comenta es de una gran claridad, resu-
miendo el recurso en dos cuestiones: la existencia de prue-
ba bien valorada y suficiente para considerar acreditado el
delito cometido y, de otro lado, la existencia del abandono
de destino recurrido por el soldado profesional condenado.

En base a ello, expondremos la doctrina sobre el men-
cionado delito y su aplicacion en el presente caso.

1. El delito de abandono de destino

Previsto en el art. 119 CPM, dentro de los «delitos con-
tra el deber de presencian, el delito de abandono de
destino o residencia, tiene la siguiente redaccion:
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«El militar profesional que injustificadamen-
te se ausentare de su unidad, destino o lugar
de residencia por mds de tres dias o no se pre-
sentare, pudiendo hacerlo, transcurrido dicho
plazo desde el momento en que debio efectuar
su incorporacion serd castigado con la pena de
tres meses y un dia a tres afios de prision. En
tiempo de guerra, la ausencia por mds de vein-
ticuatro.»

Nuestro Tribunal Supremo expone en la STS 5.2 de fe-
cha 25-4-2012, RCP 63/2011, un breve pero certero ex-
tracto de su doctrina:

«El delito de abandono de destino se configura a
partir del incumplimiento de los deberes de pre-
senciay disponibilidad propios del militar profesio-
nal (art. 5 RROQ, de 28 de diciembre de 1978, art.
20 RROQ, de 6 de febrero de 2009), que le obliga
a someterse al necesario control de sus mandos
mientras mantenga su vinculacion con las Fuerzas
Armadas. Y ello en aras de atender las altas misio-
nes que a éstas, constitucionalmente, vienen en-
comendadas (STS 20-1-2010 y 10-2-2010); ener-
vdndose la responsabilidad penal, subsiguiente
a tal incumplimiento, sélo en el caso de concurrir
“justificacidn” cuya acreditacion corresponde al
interesado.»

Y no se produce con una mera irreqularidad admi-
nistrativa o un simple incumplimiento formal de la
norma, pues, como dijera la STS 5.2 de 9-2-12 RCP
101-72/2011, aunque es evidente que «la Administra-
cion militar y las necesidades del servicio exigen un
control de altas y bajas puntual y preciso, el reproche
penal Unicamente habra de hacerse efectivo, en ra-
zon del incumplimiento de las normas que lo regulan,
cuando quede acreditada una conducta del sujeto que
evidencie que éste se ha sustraido al cumplimiento de
sus deberes de presencia y disponibilidad y al control
de sus mandos, desatendiendo claramente lo regla-
mentariamente establecido, pues no puede admitirse
que sea el propio interesado el que decida unilateral-
mente cuando se encuentra en disposicion o no de
cumplir sus obligacionesn.

De igual modo, la STS 5.2 de 13-2-2012 RCP 58/2011,
teniendo en cuenta, igualmente, los Acuerdos de la

Sala de 13-10-2010 y 14-3-2011, sefiala:
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«) La ausencia justificada es la que se atiene al
marco normativo requlador de los deberes de pre-
sencia y disponibilidad (Sentencias 10/12/2007,
27/12/2007, 03/11/2008, 04/02/2010, 03/11/2010
y 11/11/2010); b) La mera situacion de enfermedad
no se equipara a la justificacion de la ausencia
(Sentencias 28/04/2003, 25/10/2005, 04/02/2010,
03/11/2010, 17/11/2010 y 01/12/2010)"

En definitiva, el delito consiste en dejar desatendido el
destino asignado, de modo injustificado y siempre que
sea por mas de tres dias .

Distinto, por cierto, resulta el delito de vabandono de ser-
vicion, previsto y penado en el art. 144.3 CPM, que dice:

«El militar que abandonare un servicio de armas o
transmisiones serd castigado:

1. En tiempo de guerra, con la pena de diez a
veinticinco anos de prision.

2. Frente a rebeldes o sediciosos o en circunstan-
cias criticas, con la pena de cinco a quince afios de
prision.

3. Enlos demds casos, con la pena de tres meses
y un dia a dos afios de prision.»

Este delito, pues, se circunscribe a no prestar un
sservicio de armas» o de transmisiones, exigible al
militar concreto que tenga asignado el mismo. En
este caso pues, no se precisa ausentarse del lu-
gar o residencia donde prestar el servicio sino que
basta no hacerlo, aunque se esté en la unidad o
dependencia militar en la que se halle destinado
el militar.

Y como se comprende, resulta esencial precisar el con-
cepto «servicio de armasr, cuestion que aborda la STS 5.2
de 27-04-2012 Recurso: Casacion Penal n.2 101-94/2011
que dice:

«El articulo 16 establece expresamente que a los
efectos del Codigo Penal Militar “se entenderd
que son actos de servicio de armas todos los que
requieren para su ejecucion el uso, manejo o em-
pleo de armas, cualquiera que sea su naturaleza,
conforme a las disposiciones generales aplica-
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bles o a las ordenes particulares debidamente
cursadas al efecto.»

Y para la correcta determinacion de si la ejecucion de
un servicio requiere o no el uso, manejo o empleo de
armasy es, en consecuencia, un servicio de armas nada
mejor que examinar la exacta descripcion y cometidos
del mismo.

Dicha tarea debe realizarse acudiendo a las normas
internas que disciplinen la actividad militar de que se
trate: prestacion de una guardia, maniobras militares,
ejercicio de tiro, etc.

Resultando que debe comprobarse si se describe el em-
pleo de armas, armamento y municion, y precisiones
sobre su uso, custodia, medidas de sequridad a obser-
var etc., sin que el hecho de no portarlas en un mo-
mento determinado -asi, prestar un servicio de guar-
dia sin armas- suponga que tal actividad deje de ser
servicio de armas», porque, como la misma sentencia
que citamos indica, aunque no se porten armas, si estas
estan a disposicion del militar y la dinamica del servicio
revela hechos como «que el acusado tenia la custodia
de la llave del citado pafiol de armas, del cual, ademas,
extrajo el arma que después uso para...», €s obvio que
se esta ante un servicio de tal naturaleza.

2. lrrelevancia de la enfermedad,
en el caso

La otra cuestion que aborda la sentencia que exami-
namos es la consideracion de que se produjo un delito
de abandono de destino, porque la enfermedad alega-
da no sirvio para justificar el abandono tipificado en el
art. 119 CPM.

Y es que la doctrina al respecto, que puede sintetizarse
con la que se recoge en el Recurso: Casacion Penal n°
84/2011 de fecha 26/03/12, establece:

«... tras los acuerdos adoptados por esta Sala en
Pleno no jurisdiccional de 13 de Octubre de 2010,
en relacion con el delito de abandono de desti-
no del articulo 119 del Cédigo Penal Militar y a
proposito de las situaciones de enfermedad y la
eventual justificacion de la ausencia del destino,
venimos reiteradamente declarando (por todas,



Sentencia de 28 de Septiembre de 2011), que “la
figura penal de Abandono de destino, que pue-
de cometerse en las situaciones de ausencia por
razén de enfermedad, no es delito formal que se
perfeccione por el mero incumplimiento de las
previsiones normativas que se contienen enla tan
citada Instruccion -Instruccion num. 169/2001,
de 31 de Julio, del Subsecretario de Defensa por
la que se dictan normas sobre la determinacion
y el control de las Bajas Temporales para el ser-
vicio por causas psicofisicas del personal militar
profesional- pues si bien es cierto, como veni-
mos declarando, que su observancia constituye
el marco normativo a que ordinariamente deben
ajustarse las situaciones de enfermedad para
que la ausencia se considere justificada, también
hemos insistido en que el sequimiento de este
marco normativo no agota las posibilidades de
Justificacion de tal ausencia cuando se demues-
tre el hecho de la enfermedad durante todo el pe-
riodo de ausencia, y asimismo que entretanto el
ausente observo los deberes de localizacidn y de
disponibilidad respecto de sus mandos (Acuerdo
Cuarto de los adoptados por el Pleno doctrinal de
la Sala celebrado el 13/10/2010)" (F. J. 2.9)

Por su parte, la STS 5.2 de 13-2-2012 RCP 58/2011, in-
dica:

«Lo que resulta relevante para la justificacion ti-
pica es la demostracion no solo de la situacion
de enfermedad, sino que al margen de la cita-
da Instruccion, se observaron no obstante los
deberes inherentes a la plena disponibilidad;
esto es, que el sujeto activo estuvo localizable,
disponible para el mando y sometido a control
militar dentro del plazo legalmente establecido
(Sentencias 03/11/2010, 11/11/2010, 21/01/2011
y 27/01/2011).»

Resultando que «La prueba de la justificacion de la au-
sencia producida al margen de dicho marco normati-
vo incumbe a quien lo alegue (Sentencias 29/01/2010,
04/02/2010, 03/11/2010, 11/11/2010, 31/01/2011 vy
21/02/2011)».

Pues bien, en el presente caso «consta que el acusa-
do se incorporo a las Fuerzas Armadas en el mes de
septiembre del afio 2007, por lo que no podia ignorar
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la requlacion prevista para las bajas por enfermedad.
A mayor abundamiento, desde el mes de agosto de
2011 tenia concedida una baja de esta clase previa-
mente solicitada por quien aduce desconocimiento
de esta normativa (nuestras Sentencias 28/10/1996,
28/03/2006, 02/06/2009, 19/06/2009 y 30/04/2010,
entre otras).»

Ante ello, los hechos declarados probados han de
prevalecer, pues no se acredita su error, y en conse-
cuencia se estima correcta la condena dado que «el
soldado militar profesional de tropa y marineria D.
AMADOR M, destinado en la 3.2 Compafia del Tercer
Batallon del RILAT "Isabel la Catolica” n.° 29 de Fi-
gueirido (Pontevedra), se encontraba en situacion de
baja médica autorizada desde el dia 11 de agosto de
2011. El citado soldado no se present6 a la revision
de la baja el dia 26 de septiembre, como previamente
se le habia ordenado, permaneciendo fuera de todo
control militar y sin autorizacion de sus superiores,
hasta el dia 11 de noviembre de 2011, fecha en la que
regularizo su situacion militar tras acudir a la sede del
Juzgado Togado n.° 41 de A Corufian.

Es decir, que el citado soldado se ausento sin autori-
zacion de sus superiores y cuando desde su unidad se
intent6 contactar con ¢l mediante el envio de dos bu-
rofax y diversas llamadas a su teléfono, no se obtuvo
el menor éxito.

Y a ello se anade, como consta en los hechos declara-
dos probados, que durante todo el tiempo que estuvo
ausente «no padecia ningun impedimento para trasla-
darse a su Unidad, ni fisico ni psiquicon.

Hechos que provienen de «la declaracion incriminatoria
del Capitan Jefe de la Unidad de destino del acusado
que emitio el parte judicial, se ratifico en su contenido
y, decisivamente, declard en el plenario sobre la reali-
dad de la ausencia y falta de localizacion del acusa-
do durante el periodo de tiempo comprendido entre
el 26/09/2011 y el 11/11/2011, en que el recurrente se
reintegrd a su destino regularizando su situacion ad-
ministrativan.

La sentencia recurrida, pues, aplico correctamente el
art. 119 CPM, y al no prosperar el recurso interpuesto
ante la Sala V de nuestro Tribunal Supremo, se confir-
ma la misma.

Revista del Poder Judicial Bl



I COMENTARIOS JURISPRUDENCIALES

lll. Conclusiones

A modo de consideraciones finales, exponemos las si-
guientes:

Primera. El delito militar se asienta en la condicion
militar del sujeto activo, con algunas pequefas excep-
ciones, en las que se castiga a no militares que atentan
a bienes juridicos propios del ambito castrense.

Segunda. La tipologia de los distintos delitos milita-
res se halla asociada a los bienes juridicos propios de
la organizacion castrense, concretados en los valores
que representan la jerarquia, la unidad v, sobre todo,
la disciplina en cuanto elemento esencial de cohesion.

Tercera. Entre esos delitos, uno de los que mas fre-
cuentemente se cometen, en la actualidad, es el aban-
dono de destino, consistente en dejar desatendido el
destino asignado, de modo injustificado y siempre que
sea por mas de tres dias.

Delito que no se produce con una mera irreqularidad
administrativa o un simple incumplimiento formal de
la norma, ya que el reproche penal unicamente actua
cuando se acredita que la conducta del sujeto eviden-
cia que este se ha sustraido al cumplimiento de sus
deberes de presencia y disponibilidad y al control de
sus mandos.

Cuarta. Se alega con frecuencia, como causa de jus-

tificacion de la ausencia del destino, el padecer alguna
enfermedad. Pero para su prosperabilidad, la doctrina
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de la Sala de lo Militar de nuestro Tribunal Supremo,
exige «/a demostracion no solo de la situacion de en-
fermedad, sino que... se observaron no obstante los
deberes inherentes a la plena disponibilidad; esto es,
que el sujeto activo estuvo localizable, disponible para
el mando y sometido a control militar dentro del pla-
z0 legalmente establecidor. (Sentencias 03/11/2010,
11/11/2010, 21/01/2011 y 27/01/2011).

Alegacion, por cierto, cuya prueba de la justificacion de
la ausencia incumbe a quien lo alegue.

Quinta. Distinto es el abandono de servicio, delito
consistente en no prestar un «servicio de armas» o de
transmisiones, exigible al militar concreto que tenga
asignado el mismo. En este caso pues, no se preci-
sa ausentarse del lugar o residencia donde prestar
el servicio sino que basta no hacerlo, aunque se esté
en la unidad o dependencia militar en la que se halle
destinado el militar.

Sexta. Y, por ultimo, llama la atencion las penas
asignadas a los delitos comentados, resultando mas
elevada la pena del abandono de destino que la pre-
vista para el abandono de servicio, en tiempo de paz,
lo cual resulta bastante discutible, habida cuenta que
en el primer caso, muchas veces se esta ante compor-
tamientos de fuerte naturaleza disciplinaria, mientras
en el seqgundo se esta ante un abandono de un puesto
de la maxima relevancia, como lo son todos los que
estan vinculados al uso de armas o al manejo de tele-
comunicaciones.



I RESUMEN DE NOTICIAS

de

Informacion desplegable en www.poderjudicial.es

26.04.2012

Internacional
La Comision Europea lleva a Hungria ante
la Justicia.

Bruselas cree que el Gobierno del conservador
Viktor Orban no respeta la independencia del poder
judicial.

10.08.2012

Barroso «preocupado» por posible
«intimidacion» de jueces en Rumania.

10.09.2012

Entrevista a Gonzalo Moliner en «<Hoy por Hoy»
Gonzalo Moliner, presidente del CGPJ:
«Borron y cuenta nueva en el Poder Judicial».

En la «vuelta al cole», el presidente del Supremo
y del Poder Judicial se pronuncia en contra de la
segregacion por sexo en las escuelas.

05.10.2012

El CGPJ rechaza el nuevo estatuto de los
jueces.

18.10.2012

El CGPJ premia al Consejo de Europa por
su labor contra la violencia machista.

También serd galardonada la Fundacion de ayuda a
mujeres maltratadas y madres separadas Ana Bella.

06.11.2012

Justicia UE condena el adelanto de la edad
de jubilacion de jueces hiingaros.

13.11.2012

El presidente del Poder Judicial insta a
paralizar desalojos en casos graves.

Moliner sugiere «sortear» las érdenes a la espera de
una nueva normativa.

20.11.2012

Treinta juristas abogan por la «unidad
juridica de Espana».

Un grupo de prestigiosos abogados impulsa una de-
claracion.

20.11.2012

El CGPJ calculara los casos de lanzamientos
de vivienda habitual.

LA RAZON

Un millén de delitos por violencia de género
en los ultimos siete aiios.

22.11.2012

Los juzgados especializados en esta lacra han ins-
truido 963.471 casos y han enjuiciado 71.142 faltas
desde su creacién en 2005.

Revista del Poder Judicial 63



I RESUMEN DE NOTICIAS

LA RAZON

Una de cada tres sentencias del jurado que
llega al TS se anula.

Las estimaciones totales alcanzan el 20 por ciento, y
las parciales, el 13,3.

10.12.2012

12.12.2012

Alberto Ruiz-Gallardén

«Fueron los jueces quienes pidieron unas
tasas judiciales disuasorias».

15.12.2012

Rajoy da su respaldo expreso a Gallardén
tras la protesta judicial.

Dice que el ministro «ha hecho un esfuerzo por ha-
blar» y que las tasas son «equilibradas».

18.12.2012

Las tasas judiciales entran en vigor con el
rechazo general de los juristas.

22.12.2012

Gallardon pacta con el PSOE recortar el
Poder Judicial.

El Parlamento seguird nombrando a los 20 vocales
del CGPJ.

17.01.2013

Hungria:

Golpe a la independencia judicial.
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17.01.2013

El Poder Judicial sostiene que la reforma
del Cédigo Penal de Gallardén es
inconstitucional.

17.01.2013

Varapalo del Poder Judicial al Cédigo Penal
de Gallardo6n.

El CGPJ cuestiona la prisién permanente revisable.

LA RAZON

El CGPJ avala la constitucionalidad de la
prision permanente revisable.

17.01.2013

El Consejo Fiscal también apoya este punto de la
reforma del Cédigo Penal.

LA RAZON

Otras 160.000 ejecuciones hipotecarias a la
vista en 2013 y principios de 2014.

21.01.2013

El elevado paro de 2010 y 2011 anticipa una nueva
avalancha este afio, segtn los informes de las con-
sultoras.

LA RAZON

La Audiencia Nacional rechaza suspender
las tasas judiciales.

25.01.2013

27.01.2013

El Supremo pide al Gobierno que justifique
sus indultos.

Afirma que «deben estar extramuros de la arbitra-
riedad».



29.01.2013

Gonzalo Moliner [Presidente del Consejo General del
Poder Judicial (CGP)J) y del Tribunal Supremo].

«Es necesaria una justicia agil y
transparente que el ciudadano perciba
€cOmo propia».

30.01.2013

«No se ataca la independencia de los
jueces», dice Justicia sobre el CGPJ.

Sostiene que la reforma mantiene «todas las atribu-
ciones actuales» del Consejo.

31.01.2013

Como sacar un Poder Judicial de la chistera.

La reforma del gobierno de los jueces, auspiciada
por el Ejecutivo, garantiza una sustanciosa trans-
ferencia de poderes al Ministerio de Justicia y al
Tribunal Supremo. El resultado puede ser mas inefi-
ciencia. Por Diego Ifiiguez.

02.02.2013

Gallardon paraliza la renovacion del Poder
Judicial para hacerla con su ley.

Justicia quiere evitar que los nuevos vocales sean
elegidos con el actual modelo.

05.02.2013

El vicepresidente del CGPJ y dos vocales
apoyan la reforma de Gallardén.

Robles pide a Dorado que se abstenga al haber esta-
do en la comisién del Ministerio.

05.02.2013

La Audiencia Nacional pide medios contra
la corrupcion.
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06.02.2013

Jueces y fiscales llaman a la huelga contra
las reformas de Gallardén.

07.02.2013

El CGPJ rechaza la reforma por ser la
«sumision al poder ejecutivo».

Aprueba por 15 votos contra 5 y una abstencion un
informe contra el plan de Gallardon.

07.02.2013

El Supremo ve «arbitrario e ilogico» el
relato judicial del asesinato de Marta.

LA RAZON

Fernando de Rosa. Vicepresidente del Consejo
General del Poder Judicial

«La independencia de nuestros jueces y magistrados
no corre ningun peligro, y seguiran actuando con de-
dicacion y responsabilidad ».

07.02.2013

08.02.2013

Gallardoén niega al CGPJ la creacién de
consejos judiciales autonémicos.

08.02.2013

Gallardon promete refuerzos judiciales
contra la corrupcion.

08.02.2013

Gonzalo Moliner. Presidente del Supremo y del Poder
Judicial

«Los jueces no permitirian espacios de
impunidad frente a la corrupcion.»
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ABEL LLUCH, Xavier. Derecho probatorio. Barcelona:
Bosch, 2012. 1.224 p.

RESENA: La presente obra tiene por objeto el estudio
de la prueba, parte esencial de todo procedimiento,
pues existe una relacion esencial de causa-efecto en-
tre prueba y sentencia, como revela el viejo apoteg-
ma probare o soccombere. Se estructura en dos partes
diferenciadas. En una primera parte, titulada «Funda-
mentos y Procedimiento probatorios, se abordan los
grandes interrogantes del derecho probatorio, esto es,
quéeslaprueba, qué se prueba, quién prueba, como se
prueba y como se valora la prueba. Junto a los temas
dogmdticos mds tradicionales —objeto, iniciativa de la
actividad probatoria, carga de la prueba, presunciones
y valoracion de la prueba- se intenta dar una vision
también completa de otros temas fundamentales,
como el procedimiento probatorio,prestando particu-
lar atencion a la prueba de oficio, las diligencias fina-
les y al juicio de admision de los medios de prueba.

Enuna parte, titulada «Los medios de prueba en el proce-
s0 civily, se efectua un estudio de cada uno de los medios
de prueba -interrogatorio de las partes, interrogatorio
de testigos, prueba pericial, prueba documental, prueba
electronica y reconocimiento judicial-, con una vision
centrada en la prdctica diaria de los Juzgados y Tribu-
nales y en los problemas que ha suscitado, superada la
primera década de vigencia, la Ley 1/2000, de 7 de enero,
de Enjuiciamiento Civil. En el andlisis de cada uno de los
medios de prueba se ha pretendido combinar la vision
dogmadtica con la prdctica forense, atendiendo tanto a
la jurisprudencia emanada del Tribunal Supremo, cuanto
a la conocida como «jurisprudencia menors, pues multi-
ples cuestiones procedimentales, originadas por la publi-
cacion y aplicacion de la precitada Ley 1/2000, de 7 de
enero, estdn recibiendo una respuesta en esta instancia.

' Seleccion a cargo de Alicia Bernaldo de Quirds, Jefa de Bi-
blioteca y Documentacion del CGPJ.
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ADMINISTRACION v Justicia, un analisis jurispruden-
cial: Liber Amicorum Tomas-Ramodn Fernandez [ Eduar-
do Garcia de Enterria, Ricardo Alonso Garcia, Coordina-
dores. Cizur Menor (Navarra): Civitas, 2012. 2 v.

RESENA: Contiene un conjunto de andlisis jurispruden-
ciales relativos a la Administracion y al derecho admi-
nistrativo; andlisis que se refieren no solo a la doctrina
de tribunales nacionales, sino también europeos (Tribu-
nal de Justicia de la Unidn Europea y Tribunal Europeo
de Derechos Humanos) y extranjeros.

ALES URIA ACEVEDO, Maria de las Mercedes. El de-
recho a la identidad en la filiacion. Valencia: Tirant lo
Blanch, 2012. 508 p.

RESENA: El interrogante que orienta y estructura esta
obra es la pregunta sobre la efectiva y concreta vigen-
cia del principio de verdad biologica en el campo de
la filiacion: cudl es su relacion con el sistema de prin-
cipios y derechos del ordenamiento juridico y, mds en
concreto, cudl es su vinculacion con el derecho a la
identidad. Para ello es necesario indagar qué se en-
tiende por cada uno de estos conceptos y cudl es la
eficacia relativa de cada principio y derecho involu-
crado en el campo de la filiacién frente a escenarios
cada vez mds complejos. Los pronunciados cambios
en el marco legal de la familia a los que han asistido el
siglo xx y xx1 nos presentan con una diversa valoracion
social y legal de la paternidad y la progenitura. Los
cambios en los fines e intereses tutelados en la adop-
cién se suman a los avances cientificos en materia
tanto de pruebas heredobioldgicas como de TRHA de
alta complejidad. A esto deben agregarse otras figuras
en las que el legislador ha optado por aislar el dato
de la generacion de la fijacion de la filiacidn: anoni-
mato materno, desconocimiento de la maternidad y
maternidad subrogada. Por ultimo, para completar el
panorama, existen supuestos de lagunas normativas
que permiten el establecimiento de vinculos paterno-



filiales formales carentes de sustrato bioldgico, con
pleno conocimiento de las partes involucradas.

ANTEQUERA PARILLI, Ricardo. Derechos intelectua-
les y derecho a la imagen en la jurisprudencia compa-
rada. Madrid: Reus, 2012. 575 p.

RESENA: A la jurisprudencia se la conoce como el «de-
recho vivienter porque es el resultado de la aplicacion
de las normas juridicas a la luz de los hechos de la vida
real, donde ningun caso es igual a los otros, pero ade-
mds puede ser el reflejo de la interpretacion fria y estd-
tica o por el contrario dindmica de los textos legales por
parte de los juzgadores (sea en sede judicial o adminis-
trativa), especialmente ante el surgimiento de las nue-
vas tecnologias y las novedosas formas de utilizacion
en el entorno digital de los bienes juridicos protegidos.

En esta obra el autor hace una crénica comentada y
critica de la jurisprudencia comparada en tres temas
de derechos intelectuales (las obras fotogrdficas y las
meras fotografias; el plagio en sus distintas modalida-
des con relacion a varios de los géneros de obras y el
derecho de remuneracion por comunicacion publica de
los intérpretes del audiovisual y su gestion colectiva, to-
pico este ultimo de palpitante actualidad en varios pai-
ses de América Latina), mientras que el cuarto trabajo
versa sobre el derecho a la imagen en su relacion con
otros derechos fundamentales, entre ellos los relativos
ala honray la intimidad de las personas, asi como en su
vinculacion con el derecho de autor, los derechos afines,
el derecho de marcas y el derecho de la publicidad.

La ARMONIZACION del derecho procesal tras el Tra-
tado de Lisboa [ Andrés de la Oliva Santos, Maria Pia
Calderon Cuadrado, directores; Marina Cedefno Hernan,
Virginia Pardo Iranzo, coordinadora; autores, Luis Jime-
na Quesada... [et al.]. Cizur Menor (Navarra): Aranzadi,
2012.614 p.

RESENA: En este libro se aborda la armonizacion en la
Union Europea en el dmbito del Derecho procesal. En
la primera parte de la obra se estudia, desde una pers-
pectiva general, si es conveniente acudir a la técnica
de la armonizacion para alcanzar el anhelado espacio
Jjudicial europeo o si, por el contrario, es preferible de-
cantarse por otras formulas o reforzar las instituciones
con base en el principio de reconocimiento mutuo. Se
analizan los cambios en la armonizacion tras el Tratado
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de Lisboa, la armonizacion y los derechos fundamen-
tales, la situacion actual de la armonizacion, los retos
futuros y la europeizacion del proceso, las dificultades
derivadas de la escasa aplicacion del Derecho europeo
o el papel del Tribunal de Justicia en la senda de la ar-
monizacion. En la sequnda parte se analizan los pro-
blemas particulares que la armonizacion plantea en
dmbitos concretos, como son el exequdtur en el Regla-
mento 44/2001, la proteccién del demandado en caso
de incomparecencia en el proceso civil, la mediacion, los
aspectos procesales de la Directiva sobre prdcticas co-
merciales desleales, el concurso de acreedores, la pro-
teccion de los consumidores, las sentencias dictadas en
ausencia del acusado o el intercambio de informacion e
inteligencia criminal en la Unidn Europea.

AZCONA ALBARRAN, Carlos David. Tarjetas de pago
y derecho penal: un modelo interpretativo del art.
248.2.c) CP. Barcelona: Atelier, 2012. 328 p.

RESENA: El art. 248.2.c) CP viene a resolver las situa-
ciones problemdticas, planteadas en el orden penal,
relativas a la indebida utilizacion de tarjetas de pago.
Sin embargo, un estudio pormenorizado del precepto
pone de manifiesto que resuelve algunos problemas,
pero crea otros nuevos. Se hace necesario profundizar
en su contenido, dados los términos tan amplios en
los que estd redactado. Ademds, se trata de supuestos
con cierto nivel de riesgo que debe considerarse como
socialmente permitido. Por todo ello, en el presente Ii-
bro se intentan abarcar todos los posibles supuestos
de indebida obtencion y utilizacion de una tarjeta de
pago, se analizan los deberes de precaucion que el
banco delega en el titular de la tarjeta y en el comer-
ciante, asi como la importancia de que se fije un im-
porte mdximo de responsabilidad del titular bancario
en caso de utilizacion ilegitima de su tarjeta, a la vez
que se propone una adecuada correlacion de sancio-
nes para cada uno de los supuestos delictivos. Todo
ello, dentro del marco conceptual del delito de estafa.
El estudio se completa con un andlisis de la situacion
legaly jurisprudencial de las tarjetas de pago, también
en el Derecho comparado, asi como con un resumen
de las clases de tarjetas que existen, las obligaciones
de las partes contratantes y las medidas de proteccion
de las transacciones con tarjeta. Ademds, se hace un
apunte acerca de las cuestiones de legislaciones ex-
tranjeras que pueden aportar determinados extremos
no previstos en nuestro ordenamiento.
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AZNAR GINER, Eduardo. El procedimiento de decla-
racion del concurso necesario del deudor: doctrina,
jurisprudencia y formularios | Eduardo Aznar Giner.
2.2 ed. revisada, aumentada y corregida conforme a la
Ley 38/2011, de 10 de octubre, de reforma de la Ley
22/2003, de 9 de julio, Concursal. Valencia: Tirant lo
Blanch, 2012. 385 p.

RESENA: La presente obra tiene por objeto el andlisis de
uno de los aspectos de la Ley Concursal que suscita mds
interés y, sobre todo, temor por las consecuencias que
acarrea: el [lamado concurso necesario, esto es, aquel
concurso que es declarado por el Juez, no a incitativo
del deudor sino de alguno de sus acreedores u otro legi-
timado al efecto.

El autor acomete en este libro el estudio del proce-
dimiento y supuestos en que puede instarse el con-
curso necesario de acreedores, desde un punto de
vista eminentemente prdctico: examinar la nueva
requlacion concursal a efectos de plantear los pro-
blemas y dudas interpretativas que surgen a la vista
de la misma. Y, en la medida de lo posible, facilitar
respuestas a tales cuestiones. Y para ello, partiendo
del necesario e imprescindible estudio de la opinion
de nuestra doctrina y las resoluciones judiciales que,
sobre la materia, han dictado los Juzgados de lo Mer-
cantil y las Audiencias Provinciales. Todo ello revisa-
do y ampliado en esta sequnda edicion, adaptada a
la reciente reforma concursal llevada a cabo por la
Ley 38/ 2011, de 10 de octubre, de reforma de la Ley
22/ 2003, de 9 de julio, Concursal.

BAJO FERNANDEZ, Miguel. Tratado de responsabili-
dad penal de las personas juridicas: Adaptado a la Ley
37/2011, de 10 de octubre, de Medidas de Agilizacion
Procesal [ Miguel Bajo Fernandez, Bernardo José Feijoo
Sanchez, Carlos Gomez-Jara Diez. Cizur Menor (Nava-
rra): Civitas, 2012. 324 p.

RESENA: La reforma del Cdigo Penal ha incorporado
un nuevo tipo de responsabilidad que estd afectando
al dmbito de las compafiias, y que se ha convertido en
el tema de gran interés. Recoge una normativa, fuer-
temente sancionadora, que implica en su dmbito a los
empleados de las empresas. La presente obra ofrece una
vision completa, exhaustiva y clara y un estudio siste-
madtico de la reciente entrada en vigor de la responsabi-
lidad penal de las personas juridicas.
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BENAVENTE CHORRES, Hesbert. La investigacion
judicial y el control de convencionalidad en el proce-
so penal: concepto y modalidades. Barcelona: Bosch,
2012. 458 p.

RESENA: El proceso penal es el marco para la gestion de
aquellos conflictos de intereses surgidos a consecuen-
cia de la comision de un delito; pero dicha gestion, a su
vez, descansa en la necesidad del esclarecimiento de los
hechos (por medio de la actividad probatoria), asi como
en el respeto a los derechos humanos de todos aquellos
que intervienen en el drama penal. Ahora bien, dentro
de este panorama la observancia de los derechos hu-
manos se constituye en una barrera de contencion que
limita y condiciona la injerencia del poder publico en
torno a la persecucion de delitos y la invasion que di-
cha persecucion genera en la esfera de los derechos y
libertades.

Sin embargo, para garantizar la funcion de contencion
de los derechos humanos, el propio Estado ha asumido
una serie de compromisos y obligaciones juridicas tan-
to para la comunidad nacional como la internacional,
asumiendo el deber que sus autoridades, dentro del
dmbito de su competencia, protegerdn y velardn por el
respeto a los derechos humanos. Esta gama de com-
promisos es la que dota de contenido al denominado
control de convencionalidad, que en el dmbito judicial
es entendido como el poder-deber de todo juez (sea su
Jjurisdiccidn o jerarquia) de condicionar, dentro del dm-
bito de su competencia, sus decisiones al respeto de los
mencionados derechos. En ese sentido, encontramos
en los casos Valenzuela Contreras contra Espafia 'y Pra-
do Burgallo contra Espafia, sustentados en el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, asi como, Almonacid
Arellano contra Chile y Rosendo Radilla contra México,
tramitados ante la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, los principales referentes en torno al control
de convencionalidad.

En el presente estudio analizaremos como el juez
puede aplicar el citado control en el marco del pro-
ceso penal; identificando diversas modalidades de
aplicacion, tales como: el control de convencionali-
dad en normas juridicas, el control de convenciona-
lidad en torno a las técnicas de investigacion, medi-
das cautelares y providencias precautorias, asi como
el control de convencionalidad para con la tutela o
cautela de derechos.



Asimismo, se examina el grado de rendimiento del
control de convencionalidad para paises como Espa-
Aa, que si bien ha suscrito una serie de instrumentos
internacionales de proteccion de derechos humanos
(ej. Convenio de Roma) y ha reconocido la competen-
cia de organismos supranacionales como el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos y el Tribunal de Justi-
cia de la Union Europea, la aplicacion del control de
convencionalidad por parte del juez penal conllevaria
a analizar su compatibilidad con el mecanismo de la
cuestion de inconstitucionalidad. Situacion que se
aborda en el libro.

Finalmente, se ha hecho referencia a la aplicacion del
control de convencionalidad en Latinoamérica; mdxime
sidicha figura ya ha sido tomada por la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos y aplicada por tribunales
como la Suprema Corte de Justicia de México.

El CONCURSO laboral [ directora, Nuria A. Orellana
Cano. Las Rozas (Madrid): La Ley, 2012. XXIII, 380 p.

RESENA: El concurso laboral constituye una obra
colectiva monogrdfica que pretende compendiar el
andlisis y estudio de todos los aspectos laborales del
concurso de acreedores, desde las mds diversas pers-
pectivas, abordados por expertos en la materia, com-
binando doctrina y prdctica, habiendo intervenido
profesionales del mundo de la judicatura, la academia
y la abogacia. La novedosa y cuestionada atribucion
de competencias laborales al juez del concurso, efec-
tuada por la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal, para
conocer de modificaciones sustanciales de condicio-
nes de trabajo, suspensiones y despidos colectivos, el
procedimiento de regulacion de empleo ante el juez
del concurso y su impugnacion ante la jurisdiccion
social, perfeccionados con la reforma operada por Ley
38/2011, de 10 de octubre, la reciente jurisprudencia
de la Sala Cuarta del Tribunal Supremo sobre despidos
en el concurso, la problemdtica del personal de alta
direccion de empresas concursadas, el tratamiento
de los créditos de los trabajadores, la intervencion del
Fondo de Garantia Salarial en el proceso concursal,
los grupos de empresas y la sucesion empresarial, y la
normativa y jurisprudencia comunitarias sobre medi-
das colectivas, son temas abordados con un andlisis
riguroso, completo y eminentemente prdctico, a la luz
de la reciente reforma laboral operada por Real Decre-
to-ley 3/2012, de 10 de febrero.
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CRUZ GALLARDO, Bernardo. La guardia y custodia
de los hijos en las crisis matrimoniales. Las Rozas (Ma-
drid): La Ley, 2012. 642 p.

RESENA: La guarda y custodia de los hijos en las crisis
matrimoniales pretende dar respuesta a las cuestiones
Juridicas, derivadas de la ruptura matrimonial, suscita-
das en la doctrina y en la jurisprudencia, en torno a los
diferentes regimenes de convivencia entre progenito-
res e hijos, y a la organizacion de los elementos comu-
nes (quarda y custodia, alimentos, vivienda y derecho
de visita), a fin de favorecer el interés del menor en la
nueva situacion familiar, para el adecuado desarrollo
de su personalidad. Con tal propdsito el autor analiza
el valor juridico atribuido a la guarda y custodia, como
funcién parental que trasciende al dmbito privado, y
exige un ejercicio obligatorio y no meramente faculta-
tivo, bajo los principios de corresponsabilidad parental
y coparentalidad. El ejercicio de la funcion de guarda y
custodia —eje central de la obra— necesariamente se
llevard a cabo bajo el concepto juridico indeterminado
del «interés superior del menor». Hoy dia es una funcion
compleja, que exige la audiencia previa de los hijos en
los asuntos que les afecten, de acuerdo con su perso-
nalidad y respetando su integridad fisica y psicoldgica.

CUMPLIMIENTO e incumplimiento del contrato / Xa-
vier 0'Callaghan Mufioz (coordinador). Madrid: Edito-
rial Universitaria Ramon Areces, D.L. 2012. 703 p.

RESENA: Esta obra pertenece a la serie Xavier
0’Callaghan dentro de la coleccion Grandes Obras Juri-
dicas. Los frecuentes problemas que plantea el contrato
vienen referidos no tanto a sus elementos y presupues-
tos, sino a sus efectos, y estos son los relativos al cum-
plimiento y al incumplimiento del mismo.

DERECHO concursal [ Carlos Nieto Delgado, coordi-
nador; prologo Emilio Beltran Sanchez; autores Ana
Belén Campuzano Laguillo... [et al.]. Valencia: Tirant lo
Blanch, 2012. 799 p.

RESENA: La reciente Ley 38/2011, de 10 de octubre, de
Reforma Concursal, ha modificado sensiblemente la
disciplina reguladora del derecho de la insolvencia en
Espafia. Muchas de las modificaciones legales introdu-
cidas responden a los criterios jurisprudenciales con-
solidados en la aplicacion del texto de la Ley 22/2003
anteriormente vigente. En la presente obra, 20 Jueces
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Mercantiles de Madrid, Barcelona, Valencia, Oviedo, Gi-
Jjon y Burgos, a los que se han sumado otros especialis-
tas del mundo académico y de la Abogacia del Estado,
analizan de forma resumida, conjunta y sistemdtica el
alcance del cambio normativo y el régimen resultante
para el concurso de acreedores en nuestro pais.

Los DERECHOS de la personalidad de los menores y las
nuevas tecnologias | coordinadores: Eva Jorda Capitan
[et al...]. Madrid: EI Derecho, 2012. 178 p.

RESENA: El acceso masivo de menores a las nuevas
tecnologias, productos y servicios relacionados con
la sociedad de la informacion y el conocimiento y los
medios de comunicacion social, como vehiculo o he-
rramienta de intercambio de opiniones, ideas, datos,
imdgenes e informaciones de todo tipo, genera la ne-
cesidad de garantizar de manera efectiva los derechos
fundamentales de las personas en general, pero, muy
especialmente, de los menores de edad. En la presente
monografia se abordan algunos de los aspectos mds
destacados de este complejo problema desde diferen-
tes perspectivas.

Los DERECHOS fundamentales de los jueces | A. Saiz
Arnaiz (Dir). Madrid [etc.]: Marcial Pons: Generalitat de
Catalunya. Centre d'Estudis Juridics i Formacié Espe-
cialitzada, 2012. 214 p.

RESENA: La preservacién de la confianza de los ciuda-
danos en los tribunales, en definitiva, la garantia de la
independencia e imparcialidad de quienes los integran,
supone para estos evidentes limitaciones en su com-
portamiento publico y en su actividad privada. Los de-
rechos fundamentales de los jueces padecen asi afec-
taciones restrictivas que se vinculan a su condicion de
titulares del Poder Judicial del Estado.

En este libro se analizan los problemas que plantea el
estatuto iusfundamental de los miembros de la carre-
ra judicial desde las prohibiciones constitucionales y
las que resultan de la LOPJ, en ausencia, al contrario
de cuanto sugieren todos los organismos internacio-
nales y sucede en la mayoria de los paises de nues-
tro entorno, de principios deontoldgicos o codigos de
buena conducta que contribuyen decisivamente, y
desde la libre aceptacion de sus destinatarios, al fo-
mento de una imprescindible cultura de independen-
cia e imparcialidad.
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DESDENTADO BONETE, Aurelio. Control informati-
co, videovigilancia y proteccion de datos en el trabajo
| Aurelio Desdentado Bonete, Ana Belén Mufoz Ruiz.
Valladolid: Lex Nova, 2012. 603 p.

RESENA: Las nuevas tecnologias han irrumpido en el
trabajo, revolucionando los sistemas de produccion
y el estatuto profesional de los trabajadores. Pero
también han alterado de forma muy significativa los
mecanismos de control empresarial. Por una parte,
se han ampliado notablemente los instrumentos de
supervision de la ejecucion de la prestacion de tra-
bajo con la aplicacion de los medios de reproduccion
de la imagen y del sonido, el control a distancia, las
etiquetas de identificacion y la expansion de los con-
troles biométricos. Por otro lado, la utilizacion en los
procesos de trabajo de las nuevas tecnologias de la
informacion y la comunicacion supone un desafio
para las facultades empresariales en la medida en
que los medios tradicionales de supervision se con-
vierten en obsoletos, mientras que las nuevas formas
de vigilancia se cuestionan por sus repercusiones en
derechos fundamentales como el de la intimidad, la
propia imagen, el secreto de las comunicaciones y
la proteccidn de datos. Todo ello tiene repercusiones
sustantivas, pero muy especialmente procesales, con
el debate sobre el alcance de la licitud de la prueba
por la vulneracion de estos derechos fundamentales.
Ademds, el debate afecta a las relaciones colectivas
con el uso sindical de los sistemas informdticos de
la empresa. El presente libro aborda estos problemas
a partir de un riguroso examen tanto de la doctrina
judicial como de las resoluciones de la Agencia Espa-
fiola de Proteccion de Datos. Es un libro critico, pero
también orientado a la prdctica forense, que propor-
ciona ademds en su anexo una informacion actua-
lizada de las decisiones judiciales y administrativas
relacionadas con la materia.

La DIMENSION exterior del espacio de libertad, sequ-
ridad y justicia de la Union Europea [ José Martin y
Pérez de Nanclares (Coordinador). Madrid: lustel, 2012.
431 p.

RESENA: Las cuestiones que integran el llamado Es-
pacio de Libertad, Sequridad y Justicia de la Unidn
Europea han cobrado en las dos ultimas décadas una
importancia inusitada. No en vano constituyen en la
actualidad uno de los principales dmbitos de actuacion



de la Unidn. Sin embargo, hasta no hace mucho tiempo
la dimensidn exterior de esta accion de la Union habia
quedado relegada a un sequndo plano. Las relaciones
con paises terceros sequian en lo fundamental en ma-
nos de los Estados miembros y en la prdctica constituia
un importante obstdculo para lograr una accion coor-
dinada, eficaz y coherente. Por ello, el Tratado de Lisboa
introdujo novedades relevantes que permiten superar
las dificultades anteriores. Igualmente, el Programa de
Estocolmo (2010-2014) considera esta dimension como
una prioridad de la Union.

La intencion de esta obra colectiva es analizar los prin-
cipales elementos que conforman la accion exterior de
la Union Europea en estas materias de justicia e inte-
rior, asi como valorar las dificultades y contradiccio-
nes aun existentes. Se tratan, por tanto, cuestiones de
gran relevancia para la opinion publica: el control de
las fronteras, los acuerdos de readmision para combatir
la inmigracion irreqular, la accion exterior de agencias
europeas como Frontex o Europol, las carencias del ré-
gimen de asilo, los problemdticos acuerdos con Estados
Unidos sobre transferencia de datos para combatir el
terrorismo internacional, las contradicciones entre las
politicas europeas de inmigracion y cooperacion al de-
sarrollo, la prevencion y sancién de los crimenes inter-
nacionales, etc.

FARALDO CABANA, Patricia. Asociaciones ilicitas y
organizaciones criminales en el Cédigo Penal espafiol
| Patricia Faraldo Cabana. Valencia: Tirant lo Blanch,
2012. 463 p.

RESENA: Introducidos en el Cédigo Penal en la re-
forma de 2010, los delitos de organizacion o grupo
criminal constituyen uno de los instrumentos mds
importantes de que dispone el ordenamiento juridi-
co para hacer frente a la delincuencia organizada.
Siguiendo las pautas establecidas en la normativa
internacional y europea, los arts. 570 bis y siguientes
ofrecen un concepto de organizacion y grupo crimi-
nal que pretende abarcar tanto las agrupaciones de
pocos miembros como las grandes estructuras cri-
minales de cardcter transnacional, castigando las
conductas de constitucion o promocion, direccion,
pertenencia y favorecimiento. Ahora bien, el man-
tenimiento de los delitos de asociacion ilicita, que
cubren un dmbito de la delincuencia similar a los de
organizacion o grupo criminal, las dificultades exis-
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tentes a la hora de delimitar los criterios que separan
el crimen organizado de la delincuencia empresarial
y la tendencia a la consolidacion de una legislacion
de emergencia con medidas cada vez mds incisivas
contra el terrorismo y la delincuencia organizada ha-
cen necesario un estudio como este, donde se anali-
zan con detenimiento los elementos tipicos de estas
figuras delictivas con el objetivo claro de facilitar su
aplicacion al intérprete.

FERNANDEZ GIL, Cristina. El desahucio exprés por
falta de pago: legislacion, comentarios y formularios
| Cristina Fernandez Gil. Madrid: Tecnos, 2012. 315 p.

RESENA: La reforma legislativa 37/2011, de 10 de oc-
tubre, de medidas de agilizacion procesal, amplia-
mente difundida por los medios de comunicacion,
como artifice de un auténtico «desahucio exprés», lo
que ha hecho ha sido introducir la técnica del proce-
so monitorio en los juicios de desahucio mediante la
modificacion de un precepto, cuya falta de armoni-
zacion con la dispersa regulacion que sobre el des-
ahucio se contiene en la Ley de Enjuiciamiento Civil,
crea importantes problemas prdcticos que son objeto
de estudio en este libro, que abarca el examen de las
distintas cuestiones procesales que se plantean, tan-
to en cuanto a presupuestos procesales como a las
distintas fases del proceso, incluida la ejecucion, sin
olvidar las cuestiones sustantivas, de alcance limita-
do en este tipo de procedimientos. A tal efecto, se ha
incorporado la doctrina y jurisprudencia elaborada
sobre el tema, sintetizdndola respecto de los proble-
mas que se suscitan en esta materia, lo que permitird
conocer de forma rdpida las soluciones que se les ha
dadosin tener que buscar entre la abundante y a veces
contradictoria doctrina y jurisprudencia para conocer
sus criterios. También se han incorporado formularios
para ayudar al profesional en el sequimiento e inter-
vencién en el proceso. En definitiva, se ha tratado de
proporcionar una herramienta util, para conocer un
procedimiento que se supone sencillo, pero que tras
esa apariencia presenta numerosos problemas en la
prdctica acrecentados con la reciente reforma.

FERNANDEZ RAMOS, Severiano. La imparcialidad en
el procedimiento administrativo: abstencion y recusa-
cion | Severiano Fernandez Ramos, José Maria Pérez
Monguio; prologo Eduardo Gamero Casado. Cizur Me-
nor (Navarra): Aranzadi, 2012. 230 p.
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RESENA: La abstencion y recusacién es una de las ins-
tituciones cldsicas del procedimiento administrativo,
sorprendentemente poco tratada por la doctrina ad-
ministrativista, y ello a pesar de su enorme trascen-
dencia prdctica en multiples tipos de procedimientos.
Esta obra ofrece un estudio completo de esta figura,
planteando su revisién desde la perspectiva que ofre-
ce el moderno derecho a la buena administracion, y
todo ello sin perder de vista la abundante jurispru-
dencia existente sobre las diversas cuestiones que
plantea su aplicacion.

GONZALEZ DE LA GARZA, Luis Manuel. Justicia
electronica y garantias constitucionales: comentario
de la Ley 18/2011, de 5 de julio, requladora del uso de
las tecnologias de la informacion y la comunicacion en
la administracion de justicia [ Luis M. Gonzalez de la
Garza. Las Rozas (Madrid): La Ley, 2012. XIX, 706 p.

RESENA: La obra constituye un completo y exhaustivo
comentario legislativo a la Ley 18/2011, de 5 de julio,
requladora del uso de las tecnologias de la informacion
y la comunicacion en la Administracién de Justicia.
Para el profesional de la Justicia, abogados y procura-
dores fundamentalmente, esta Ley va a ser, en un fu-
turo préximo, el cauce normaly obligatorio de relacio-
narse con la Administracion de Justicia, tal y como or-
dena el numero 3 del articulo 6 de la norma, por lo que
su conocimiento y uso se transforma en un imperativo
que es preciso satisfacer e implementar debidamente
cuanto antes.

IGUALES vy diferentes ante el derecho privado [ Susa-
na Navas Navarro, directora; Sandra Camacho Clavijo
y Alejandra de Lama Ayma, coordinadoras. Valencia:
Tirant lo Blanch, 2012. 933 p.

RESENA: El presente volumen pretende destacar la im-
portancia del principio de igualdad y no discriminacion
(art. 14 CE) en su aplicacion en el Derecho privado. Se
ponen las bases del tema a partir de los conceptos fun-
damentales del derecho antidiscriminatorio para, des-
pués, estudiar la interpretacion que hace el legislador
internacional y comunitario, asi como el TEDH y el TJUE,
de los mismos. Con base en estas premisas, se dirige la
atencion a su aplicacion en materias del Derecho priva-
do como el derecho de la persona, el derecho de fami-
lia y sucesiones, el derecho de menores y el derecho de
contratos, partiendo de criterios discriminatorios espe-

72  Revista Poder Judicial

cificos, tales como la edad, la raza, la etnia, la religion, el
sexo, la orientacion sexual y la discapacidad. Asi, desde
los conceptos generales se desciende a situaciones con-
cretas para poner de relieve la doble manifestacion del
principio de igualdad: formal y material.

Las identidades concretas y los atributos diferenciado-
res son también dignos de ser respetados. El respeto de
las identidades y las diferencias entre las culturas, los
individuos y los grupos es requisito imprescindible para
alcanzar la plena igualdad.

LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Jacobo. Tratado de de-
recho procesal penal [ Jacobo Lopez Barja de Quiroga.
5.2 ed. Cizur Menor (Navarra): Aranzadi, 2012. 2 v.

RESENA: EI presente libro aborda una de las materias
mds sometidas a cambios de los ultimos tiempos; cam-
bios que no siempre se encuentran plasmados en leyes
y, por consiguiente, su ordenacion sistemdtica resulta
esencial para todo aquel que necesite adentrarse en lo
que es el proceso penal. La obra, aunque profundiza en
la materia y en la exposicion y resolucion de los proble-
mas teniendo en cuenta las soluciones doctrinales, sin
embargo no por ello deja de tener un enfoque prdctico,
pues, en ella siempre se considera la Jurisprudencia del
Tribunal Supremo, asi como la doctrina tanto del Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos como la del Tribunal
Constitucional.

Ellibro abarca todo lo que es el proceso penal, desde sus
inicios, las medidas cautelares, la prueba, el juicio oral,
la sentencia, sus recursos, etc., asi como las cuestiones
que surgen o que son precisas para comprender nuestro
sistema penal de enjuiciamiento.

La quinta edicion presenta, respecto de las anteriores,
importantes modificaciones y actualizaciones. El texto
ha sido actualizado teniendo en cuenta las modifica-
ciones de la Ley de Enjuiciamiento Criminal llevadas a
cabo, a causa de la imputacion penal de las personas
Jjuridicas, por la Ley 37/2011, de 10 de octubre, de medi-
das de agilizacion procesal.

Por otra parte, se afiaden algunos capitulos nuevos
0 se modifican y amplian otros, como por ejemplo en
relacion con la justicia, la paz social, los derechos fun-
damentales y la dignidad de la persona; la responsabi-
lidad penal de los miembros de la Familia Real y de los



miembros del Gobierno, la escucha de conversaciones
no telefonicas; las diligencias de investigacion en el
dmbito informdtico y de las telecomunicaciones; y la
cosa juzgada. Y, naturalmente, se ha actualizado la Ju-
risprudencia del TS y la doctrina del TC y del TEDH, asi
como se hace referencia a los Acuerdos de Pleno no Ju-
risdiccional de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo.

MARTINEZ FRANCISCO, Maria Nieves. Los plenos
no jurisdiccionales de la Sala 2.2 del Tribunal Supremo:
problematica sustantiva y constitucional / M.z Nieves
Martinez Francisco; prélogo de Antonio Garcia-Pablos
de Molina. Madrid: Universidad Complutense de Ma-
drid, Facultad de Derecho, Servicio de Publicaciones,
2012. XIX, 487 p.

RESENA: Esta obra recoge el modelo continental y el
modelo angloamericano de fuentes del derecho, la Ju-
risprudencia y Plenos no Jurisdiccionales del TS y, final-
mente, en su ultimo capitulo, los Plenos no Jurisdiccio-
nales del Tribunal Supremo.

MARTIN JIMENEZ, Carlos Manuel. Teoria y practi-
ca del ejercicio de las acciones civiles: comentarios y
formularios | Carlos Manuel Martin Jiménez y Juan
José Martin Jiménez. 2.2 ed. Valladolid: Lex Nova,
2012. 1.316 p.

RESENA: Este libro propone comentarios y formularios
sobre: Capacidad Procesal, Representacion y defensa,
Legitimacion, Litisconsorcio, Intervencion de terceros, Ju-
risdiccion, Cuestiones prejudiciales, Competencia obje-
tiva, territorial -sumision expresa y tdcita-, y funcional,
Acumulacion de acciones, Reglas para la determinacion
del procedimiento y de la cuantia, Diligencias prelimina-
res, Conciliacion, Reclamacidn previa a la via judicial civil,
Requerimiento al Consorcio de Compensacion de Sequ-
ros, Asequramiento de la prueba, Aportacion de prueba
con la demanda, Accion ejecutiva -provisional y defini-
tiva-, Tercerias, Medidas cautelares, Acciones monitoria
y cambiaria, y un Compendio de acciones civiles relativas
a las grandes ramas del Derecho Civil -Derechos Reales,
Obligaciones y Contratos, Familia y Sucesiones-.

MANUAL de procuradores: derecho procesal practico
con esquemas, escritos y resoluciones judiciales / Coor-
dinador Manuel Alvarez—Buylla Ballesteros... [et all;
autores, Marco Labajo Gonzalez, M.? Fuencisla Marti-
nez Minguez, Maria Isabel Torres Ruiz; prologo Juan

BIBLIOGRAAA I

Carlos Estévez Fernandez-Novoa. 2.2 ed. ampliada con
Lexnet y actos de comunicacion y actualizada a febrero
de 2012. Madrid: Colex, 2012. 748 p.

RESENA: Este manual de procuradores recoge una in-
novadora concepcion del derecho procesal, eminente-
mente prdctico, que es explicado grdficamente con la
ayuda de esquemas y el desarrollo completo de los pro-
cesos con escritos y resoluciones judiciales extraidas de
procedimientos reales. El proposito de la obra es ayudar
a la adecuada formacion de futuros Procuradores de
los Tribunales, cubriendo un vacio que es notorio des-
de hace mucho tiempo. Asimismo puede ser utilizado
como libro de consulta para procuradores en ejercicio.

MARTIN RiOS, Maria del Pilar. Victima y justicia pe-
nal: reparacion, intervencion y proteccion de la victima
en el proceso penal [ M.2 del Pilar Martin Rios. Barcelo-
na: Atelier, 2012. 516 p.

RESENA: En los ultimos tiempos hemos venido asistien-
do al resurgimiento de la figura de la victima del delito.
Relegada secularmente a un sequndo plano, se alzan
voces que reclaman su vuelta al lugar preeminente que
merece. Este trabajo entronca con la denominada victi-
mologia procesal, que reivindica, como un fin esencial
del proceso penal, lograr la satisfaccion de las victimas.
Desde esa dptica, en esta obra se analizan diversos as-
pectos relacionados con la participacion de la victima
en el proceso penal. Junto al andlisis de sus facultades
y actuaciones en el proceso, se examinan de manera
particular tanto su necesaria reparacion como la pro-
teccion de que ha de ser objeto (incluida, en este punto,
su proteccion frente a la victimizacion secundaria). Otro
tanto cabe decir del examen de las nuevas tendencias
vinculadas al principio de oportunidad y a la busqueda
de soluciones alternativas de resolucion de conflictos,
que son ampliamente analizadas.

MONTERO AROCA, Juan. La prueba en el proceso
civil [ Juan Montero Aroca. 7.2 ed. Cizur Menor (Nava-
rra): Civitas, 2012. 625 p.

RESENA: La séptima edicion de la obra se presenta
actualizada con las novedades legislativas y jurispru-
dencia que se han producido desde la anterior edicion.
Este libro ofrece una vision completa de la prueba en el
proceso civil, aunando profundidad, claridad expositi-
va y atencion prdctica respecto de los multiples aspec-
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tos concretos. Se atiende por ello tanto a las cuestio-
nes fundamentales (temas que se vienen repitiendo y
siendo imprescindibles) como a aquellas que podemos
considerar mds actuales (las que la prdctica ha ido exi-
giendo que se sean estudiadas), desde una revision y
ampliacion del libro.

NUEVA ley reguladora de la jurisdiccion social: (RDL
3/2012) (Memento Experto). Madrid: Francis Lefebvre,
2012. 388 p.

Reseria: En primer lugar, este Memento Experto analiza
de forma exhaustiva la Ley Requladora de la Jurisdic-
cion Social (L 36/2011), que aporta como principales no-
vedades: ampliacion y clarificacion del dmbito objetivo
de conocimiento de la jurisdiccion social, que asume
competencia, hasta ahora, en materias residenciadas en
otros drdenes jurisdiccionales; articulacion de una serie
de medidas dirigidas a la agilizacion del trdmite proce-
sal. En sequndo lugar se aborda el estudio en profundi-
dad de las modificaciones introducidas por la Reforma
Laboral 2012 (RDL 3/2012) en aspectos como el despido
colectivo y la suspension del contrato y reducciones de
Jornada que modifican el procedimiento laboral en los
siguientes aspectos: Jurisdiccion, competencia material
y funcional, dias hdbiles para las actuaciones procesales,
excepciones a la conciliacion administrativa, mediacion
o reclamacion administrativa previa, acceso al recurso
de suplicacion en los casos de despido colectivo, acceso
al recurso de casacion de determinados expedientes de
requlacion de empleo (EREs).

NUEVAS fronteras del derecho de la Unién Europea:
Liber amicorum José Luis lglesias Buhigues | (Edito-
res) Carlos Esplugues Mota, Guillermo Palao Moreno;
(Coordinador de la edicion) Manuel Penadés Fons. Va-
lencia: Tirant lo Blanch, 2012. 983 p.

RESENA: La Unién Europea vive momentos de tribula-
cion. Su realidad econémica y su futuro politico estdn
hoy en duda. Las presentes turbulencias, sin embargo,
coexisten con una realidad juridica espléndida y dind-
mica que significativamente, ademds, se encuentra en
pleno proceso de expansion. La presente obra aborda
desde una perspectiva multidisciplinar las claves sobre
las que se ha articulado el proceso de construccion de la
moderna realidad juridica de la Unidn, destacando las
vias de desarrollo futuro y las tendencias sobre las que
este se va a producir. Y ello tanto en lo relativo a la ar-
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monizacion del derecho privado e internacional privado
europeo, en su acepcion mads amplia, como en relacion
con el amplio y siempre cambiante sector del Derecho
publico de la Union.

OUBINA BARBOLLA, Sabela. El Tribunal Constitucio-
nal: Pasado, presente y futuro [ Sabela Oubina Barbolla.
Valencia: Tirant lo Blanch, 2012. 654 p.

RESENA: Las mds de tres décadas que el Tribunal Cons-
titucional lleva funcionando, desde el 12 de julio de
1980, han contribuido a que la institucion y su funcion
se asienten plenamente en nuestro sistema juridico. Es
hora, pues, de hacer balance de este periodo. De aqui-
latar el papel que el Tribunal Constitucional ha desem-
pefiado en la consolidacion de los principios y valores
democrdticos. De enjuiciar y valorar la labor de protec-
cion de los derechos fundamentales que ha desarro-
llado a través del recurso de amparo en estos afios, y
en especial, el cambio que ha supuesto en esta funcion
la LO 6/2007, de 24 de mayo, al exigir que el recurso de
amparo para ser admitido deba versar sobre un asunto
que presente wespecial transcendencia constitucionaln.

Este estudio, que ha sido galardonado en 2008 con el pre-
mio a la mejor tesis doctoral en Ciencias Juridicas y So-
ciales, por la Real Academia de Doctores de Espafia, con-
tiene un andlisis de la realidad del Tribunal Constitucional
desde distintos puntos de vista, que abarcan cuestiones
relativas a la eficacia y eficiencia de la institucion, en par-
ticular los problemas de dilaciones y congestion que le
aquejan; referentes a los indicadores de su funcionamien-
to; relativas a su constitucion y organizacion; y por ulti-
mo, relativas a los instrumentos de actuacion con los que
cuenta, con particular referencia al recurso de amparo. En
relacion con el recurso de amparo se desarrolla un estudio
completo de sus aspectos constitucionales, materiales y
procesales, con particular examen de la funcién del in-
cidente de nulidad de actuaciones en la interposicion de
esta clase de recursos tras la reforma de 2007.

La REFORMA de la Ley Concursal analizada por es-
pecialistas [ Pedro B. Martin Molina, Emilio Gonzalez
Bilbao, José Maria del Carre Diez-Galvez [Sic](Coordi-
nadores); Carlos Nieto Delgado ... [et al.] ; prologo José
Manuel Maza Martin. Madrid: Dykinson, 2012. 521 p.

RESENA: I pasado 1 de enero de 2012 entrd en vigor
la Ley 38/2011, de 10 de octubre, de Reforma de la Ley



Concursal. Esta reforma ha tomado como referencia la
situacion economica actual de nuestro tejido empresa-
rial tanto para la adopcion de las medidas como para
la valoracion de su implementacion. Aunque no es una
reforma radical del texto legal vigente hasta el 31 de di-
ciembre de 2011, es importante considerar que introduce
una serie de modificaciones que pretenden tanto corregir
errores de enfoque detectados en la prdctica como col-
mar las lagunas de la anterior normativa. Con motivo de
la entrada en vigor de esta Ley, se ha celebrado en Madrid
el Il Foro Concursal, bajo el titulo «La nueva Ley Concur-
saly, organizado por la Fundacion del Instituto de Dere-
cho Concursal (FUNDIECOQ). El libro contiene todas las
ponencias que los Magistrados y Jueces de lo Mercantil
de toda Espaiia han expuesto y debatido en este Foro. En
ellas se recoge su experiencia en la aplicacion de la Ley
Concursal y las principales novedades que no recogia la
anterior normativa: un mayor desarrollo de los institutos
preconcursales; se articulan diferentes medidas para los
concursos abreviados; anticipacion de la liquidacion; se
incluyen mejoras en el régimen de la publicidad registral
del concurso del Registro Publico Concursal; en el ambi-
to social, se agiliza el procedimiento del ERE concursal,
la comunicacion y el reconocimiento de los créditos, el
tratamiento de los créditos contra la masa, entre otras.

SERNA BOSCH, Joaquin de la. La subasta judicial en
la ley de enjuiciamiento civil. 2.2 ed. Barcelona: Bosch,
2012. 524 p.

RESENA: La crisis econémica que padecemos ha gene-
rado un desmesurado incremento de los procesos de
ejecucion, tanto ordinaria como hipotecaria, con el co-
rrespondiente aumento de las subastas judiciales. Por
otro lado, las dramdticas consecuencias generadas por
la venta en publica subasta de la vivienda habitual de
muchos deudores y el cardcter poco humanitario de la
normativa en vigor han generado una gran contesta-
cion social. El legislador, buscando adaptar la requla-
cion de la subasta judicial a las nuevas demandas ciu-
dadanas, ha aprobado, en un breve espacio de tiempo,
varias reformas legislativas que afectan a esta materia
tan compleja y, a la vez, tan sensible. Todo lo anterior es
Jjustificacién suficiente para la aparicion de esta sequn-
da edicion de «La subasta judicial en la Ley de Enjuicia-
miento Civily, en la que se ha procedido a actualizar el
contenido de la obra a las recientes reformas legislati-
vas llevadas a cabo por el Real Decreto-ley 8/2011 y a la
Ley 37/2011 de medidas de agilizacién procesal.
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SOBRE la mediacion penal: (posibilidades y limites en un
entorno de reforma del proceso penal espafol) / Pedro M.
Garciandia Gonzalez y Helena Soleto Mufoz, directores;
Coordinadora Sabela Oubifia Barbolla; prélogo Margarita
Uria. Cizur Menor (Navarra): Aranzadi, 2012. 749 p.

RESENA: La obra que se presenta intenta sentar las bases
para un conocimiento de la mediacion penal como ins-
trumento de justicia restaurativa, incidiendo en el fun-
damento y los caracteres de este modelo, asi como en su
cardcter complementario al proceso ante los tribunales
y en la consideracion de las posibilidades en este dmbito
de las soluciones consensuadas. El estudio se ocupa de
la extension de la mediacion penal y de los limites lega-
les y materiales que han llevado a excepcionarla para los
supuestos de violencia de género. Destaca en la obra el
examen de la necesaria requlacion legal de la mediacion
penal, con especial dedicacion a los aspectos abordados
por el Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal de
2011, la configuracidn del principio de oportunidad y la re-
paracion del dafio basada en el consenso. Un ultimo gran
apartado se dedica al unico dmbito en que la mediacion
penal goza de reconocimiento legal expreso en nuestro
pais, el del enjuiciamiento de los menores de edad penal.

Las TECNOLOGIAS de la informacion y la comunica-
cion en la administracion de justicia: analisis sistema-
tico de la Ley 18/2011, de 5 de julio [ Eduardo Gamero
Casado, Julian Valero Torrijos (Coordinadores); autores
Ignacio Alamillo Domingo... [et al.]. Cizur Menor (Nava-
rra): Aranzadi, 2012. 1.113 p.

RESENA: Uno de los principales retos para el Estado de
Derecho es la modernizacion de la Administracion de
Justicia, en particular por lo que respecta al uso de me-
dios electronicos. La Ley 18/2011, de 5 de julio, pretende
ser el revulsivo con el que lograr ese propdsito, ya que
constituye el marco de referencia para los diversos pro-
fesionales, Administraciones Publicas y funcionarios a
quienes corresponde un papel protagonista en el disefio
y aplicacion prdctica del nuevo modelo de gestion ba-
sado en el uso de la tecnologia.

La presente obra aborda el andlisis de la requlacion legal
teniendo en cuenta su cardcter transversal y, por tanto,
aplicable a todos los drdenes jurisdiccionales -civil, pe-
nal, contencioso-administrativo, laboral- y a colectivos
muy diversos de operadores juridicos. Desde este plan-
teamiento ofrece pautas interpretativas que facilitan su
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aplicacion, asi como la resolucion de las dudas, proble-
mas y obstdculos que puedan plantearse desde la pers-
pectiva de todos los colectivos afectados.

TORIBIOS FUENTES, Fernando. Proceso civil practico.
Valladolid: Lex Nova, 2012. 840 p.

RESENA: Este libro es una sencilla herramienta para abor-
dar el estudio del modelo de proceso disefiado por la Ley
de Enjuiciamiento Civil, pues, tras dos lustros de vigencia
y mds de veinte reformas legislativas -algunas de ellas
de gran calado-, era necesaria una obra que abordase de
nuevo nuestra norma procesal, revisitando los conceptos
sabidos y analizando, en especial, los institutos de nueva
creacion, a la luz de la ingente jurisprudencia producida
en la pasada década sobre la materia. La obra estd ple-
namente adaptada a las innumerables reformas intro-
ducidas en esta materia por la Ley 37/2011, de medidas
de agilizacién procesal; por el Real Decreto-ley 5/2012, de
5 de marzo, de mediacion en asuntos civiles y mercanti-
les, e, igualmente, por el recientemente promulgado Real
Decreto-ley 6/2012, de 9 de marzo, de medidas urgentes
de proteccion de deudores hipotecarios, norma esta ulti-
ma que pretende disefiar un modelo de proteccion glo-
bal que gire en torno a la elaboracion de un Codigo de
Buenas Prdcticas de voluntaria adscripcion por parte de
las entidades de crédito. Cada capitulo se completa con
esquemas y formularios cumplimentables en el CD-ROM
que acompafia a la obra.

TRATADO practico de derecho concursal y su reforma |
Fernando Martinez Sanz (Director); Achim Puetz (Coor-
dinador); [autores] Francisco Javier Arias Varona... [et
al.]. Madrid: Tecnos, 2012. 1.025 p.

RESENA: Este tratado prdctico aspira a ofrecer una quia
util para todos aquellos que, o bien se enfrentan habi-
tualmente a procedimientos concursales, especialmen-
te jueces, magistrados, abogados y administradores
concursales, o bien aquellos profesionales que tengan
un problema puntual en relacion con esta materia. Se
ha tratado de incluir una referencia somera a la refor-
ma operada por la Ley Concursal por la Ley 38/2011, de
10 de octubre, anticipando, en cierta forma, la previsible
interpretacion que puedan merecer en el futuro los pre-
ceptos ahora modificados. El formato de la obra intenta
afrontar los problemas mds frecuentes que plantea un
procedimiento concursal (desde su solicitud de decla-
racion hasta la conclusidn del concurso), ofreciendo el
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estado de la cuestion en la jurisprudencia y valorando
la correccion de los pronunciamientos.

VAZQUEZ IRUZUBIETA, Carlos. Comentario a la Ley
de Enjuiciamiento civil. 2.2 ed. Madrid: Difusion Juridi-
ca, 2012. 1.238 p.

RESENA: Como expone el autor, dos nuevas leyes re-
forman la Ley de Enjuiciamiento Civil: una con el pro-
posito de agilizar los procedimientos para una con-
clusion mds dgil del proceso civil, como si el modo
de lograr una Justicia rdpida dependiera de leyes y
decreto y no de una mayor provision de medios ma-
teriales y humanos y una menor concesion laboral en
orden a inasistencias y abandonos temporales de los
puestos de trabajo para atender asuntos privados.
La otra ley se refiere al proceso monitorio europeo de
escasa cuantia, que debid ser incorporado al ordena-
miento juridico espafiol en cumplimiento de los com-
promisos de unificacion juridica de los paises que in-
tegran la Union.

VELASCO SAN MARTIN, Cristos. La jurisdiccion y com-
petencia sobre delitos cometidos a través de sistemas de
computo e internet. Valencia: Tirant Lo Blanch, 2012. 414 p.

RESENA: La presente obra aborda uno de los principales re-
tos juridicos contempordneos que trae consigo la investi-
gacion, persecucion y procesamiento de delitos cometidos
a través de sistemas de computo e Internet. Estd enfocado
ahacerun andlisiscomparado de los tratados e instrumen-
tos internacionales en materia de jurisdiccion y competen-
cia penal aplicable a ciberdelitos, en particular conforme al
Convenio sobre Cibercriminalidad del Consejo de Europa,
asi como la forma en la que seis paises de Latinoamérica
han adoptado los principios de jurisdiccion internacional
en su correspondiente legislacion nacional. Si bien, esta
obra analiza en forma detallada y comparada los marcos
Juridicos existentes para combatir los delitos informdticos
en algunos paises Europeos, de Norte América y de Latino-
américa, no tiene como proposito analizar teorias, doctri-
nas y los tipos existentes sobre delitos informdticos, ya que
actualmente existe muchisima literatura académica sobre
dicha temdtica. Sin embargo, no existia una obra juridica
actualizada que analizara en forma comparada y con un
enfoque pragmadtico la problemdtica de la jurisdiccion y
competencia penal frente a delitos cometidos en contra y
a través de sistemas de computo e internet, y en especial
con respecto a paises de Latinoamérica.
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| Derecho, Grupo Francis Lefebvre publica este

libro, que con la direccion de los profesores titu-

lares de Derecho Civil de la Universidad Rey Juan
Carlos, Eva Jorda Capitan y Veronica de Priego Fer-
nandez, y con la coordinacion de Jesus Alberto Mes-
sia de la Cerda Ballesteros y Jesus Flores Rodriguez,
también profesores titulares de Derecho Civil de la
misma Universidad, presenta diversos trabajos y es-
tudios sobre este tema, donde se pone de manifiesto
el riesgo que el manejo poco cuidadoso de las nue-

vas tecnologias significa para las personas menores,
que en muchas ocasiones desconocen el dafio que
pueden sufrir o inferir con su utilizacion masiva e
incontrolada. Los autores son profesores titulares de
Derecho Civil de la Universidad Rey Juan Carlos, salvo
Emilio Aced Félez, Subdirector General de Registros
de Ficheros y Consultoria de la Agencia de Proteccion
de Datos de la Comunidad de Madrid.

El primer estudio lleva por titulo «Los derechos de la
personalidad de los menores y las Nuevas Tecnolo-
gias» y su autora es Maria del Mar Heras Hernandez.
Analiza en primer lugar el marco legal de la protec-
cion del derecho al honor de los menores desde la
consideracién de una proteccion juridica general re-
forzada, donde destaca que dicho marco es amplio,
que desde el art. 39.4 de la Constitucion y el art. 3
de la LOPJM comprende los distintos Acuerdos In-
ternacionales que velan por los derechos de los me-
nores, que a continuacion detalla. En sequndo lugar
estudia el Derecho al honor, con especial referencia
a la cuestion de su indisponibilidad, que pese al te-
nor literal del art. 3 de la Ley Orgéanica 1/1982 (que
permite a los menores con madurez suficiente para
autorizar una intromision ilegitima en sus derechos
fundamentales), apoya en el caracter no patrimonial
de este derecho, en las dudas sobre la libertad real
del consentimiento y en que el consentimiento pres-
tado por los representantes legales pueda dafar los
intereses del menor ante las consecuencias futuras
que son dificilmente evaluables. Luego detalla las
vulneraciones tipicas al derecho al honor de los me-
nores en Internet, refiriendo el elenco de conductas
mas frecuentes: mensajes, dibujos, insultos, comen-
tarios vejatorios, divulgacion de contenidos falsos, la
creacion de perfiles falsos, difusion de fotos, de foto-
montajes, de grabaciones de situaciones comprome-
tidas... Termina este estudio con una reflexion sobre
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la responsabilidad civil derivada de la intromision
ilegitima al derecho al honor de los menores, distin-
guiendo distintos ordenes de responsabilidad: La res-
ponsabilidad civil del menor que comete una falta o
delitos de injurias o calumnias, con la concurrencia
de los responsables legales (de modo solidario, con
la posible moderacion judicial) segtin los distintos
casos, la edad del menor, su exencion de responsa-
bilidad penal o, en su caso, civil; la responsabilidad
civil de los prestadores de servicios audiovisuales y
operadores de comunicaciones electronicas, cuya
identificacion material se fundamenta en el art. 2.2
de la Ley 7/2010, General de la Comunicacion Audio-
visual, postulando la prevalencia absoluta del interés
del menor concebido como un limite infranqueable
del derecho a la libertad de expresion y a la libertad
de informacion; la responsabilidad civil de los presta-
dores de servicios de la sociedad de la informacion y
comercio electronico, donde se analiza la reqgulacion
en este punto de la Ley 34/2002, de Servicios de la
Sociedad de la Informacion, que traspone la direc-
tiva 2003/31/CE, que se establece en el caso de que
tengan un conocimiento efectivo de que la infor-
macion o actividad almacenada o que es objeto de
busqueda o enlace es ilicita o puede lesionar dere-
chos de los menores, y cuando teniendo ese cono-
cimiento no actuan con la diligencia necesaria para
retirar los datos o hacer imposible el acceso a ellos;
la norma establece los supuestos en que se entende-
ra que existe ese conocimiento; de otra parte late en
la norma evitar convertir a los prestadores de servi-
cios en supervisores previos de los distintos conteni-
dos: analiza el autor la STS (Sala 1.23) de 10 de febre-
ro de 2011, que es muy interesante en esta materia.
En cuanto a la reparacion del dafio se mencionan la
existencia de muy variadas medidas: cesacion, caute-
lares, de abstencidon e indemnizatorias, con especial
mencion del dafio moral (sufrimiento, angustia, in-
quietud, preocupacion, traumas, falta de capacidad
para relacionarse en sociedad o en familia). Finaliza
el autor con una reflexion final donde destaca que,
si bien las nuevas tecnologias ofrecen innumerables
ventajas, no debe ignorarse los enormes riesgos que
un uso inadecuado significa, siendo indispensable
ofrecer garantias juridicas que impidan el acceso de
los menores a contenidos que pongan en peligro su
desarrollo fisico, psicologico, moral, educacional;
para ello recomienda concienciar a los padres y a los
menores de la importancia de un uso responsable
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de Internet, intensificar la proteccion juridica de los
derechos de los menores en los entornos virtuales,
la retirada inmediata de las intromisiones ilegitimas
que sean notorias y manifiestas, establecer medios
que garanticen la comprobacion efectiva de la vera-
cidad de la edad del menor, garantizar la efectividad
de la intervencion del ministerio Fiscal, y establecer
una responsabilidad mas rigurosa para los prestado-
res de servicios de comunicacion.

El sequndo trabajo lleva el titulo de «La proteccion
juridica del derecho a la intimidad de los menores en
la red». Es autora Verdnica de Priego Fernandez. La
autora indica que se introduce como elemento legiti-
mador de una intromision el consentimiento expreso
del titular del derecho, donde tiene especial relevan-
cia el modo en que se presta el de los menores de
edad e incapaces. Con cita de la Instruccion 2/2006,
sobre el fiscal y la proteccion del derecho al honor,
sostiene que el derecho a la intimidad del menor se
encuentra «hiperprotegido», indicando a continua-
cion que la Convencion sobre los Derechos del Nifio
toma como norte la proteccion del menor contra
injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada,
al igual que ciertas iniciativas de la Union Europea,
y que lo mismo sucede en nuestro pais con la LO
1/1982, y la LO 1/1996 de Proteccion Juridica del Me-
nor. Sefiala la dificultad de luchar contra el anoni-
mato en Internet mientras no exista un DNI electro-
nico que permita a los sistemas implantados hacer
efectivos los limites de acceso que resultan del RD
1720/2007, por el que se aprueba el Reglamento de
desarrollo de la Ley Organica 15/1999, de 13 de di-
ciembre, de proteccion de datos de caracter personal.
A continuacion se detiene en el estudio de los meno-
resy la proteccion de su intimidad en la red, para de-



cir seflaladamente que la aparicion de Internet obliga
a replantearse entre vida privada e intimidad, pues
en este sequndo campo no es facil ser consciente de
que se produce un ataque a este derecho, pues cuan-
do una persona utiliza Internet siempre esta revelan-
do datos sensibles sobre su personalidad, economia,
gustos, habitos sociales, residencia, ideologia... que
debidamente cotejados puede ofrecer un retrato de
la personalidad con detalles o aspectos incluso des-
conocidos para el titular; por ello se hace cita de la
Ley 34/2002, de servicios de la sociedad de la infor-
macion y de comercio electrénico, en cuyo art. 8 se
regulan la prestacion de servicios y procedimiento de
cooperacion intracomunitario por, entre otros moti-
vos, la proteccion de la juventud y la infancia; en este
camino de la proteccion del menor es relevante la la-
bor de la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos y
de las similares Agencias autonomicas. Tras exponer
los distintos casos en que los menores pueden sufrir
ataques a su privacidad, y destacar que mientras los
menores son los usuarios mas «expertos» de las nue-
vas tecnologias, lo cierto es que carecen de la madu-
rez que les permita evaluar las consecuencias de sus
posibles decisiones. Sigue la autora con las politicas
de actuacion de la Union Europea para aumentar la
seguridad de los menores en el mundo digital, entre
las que cita especialmente el Libro Verde (afio 1996)
sobre la proteccion de los menores y de la dignidad
humana, que trataba basicamente el problema de los
contenidos nocivos; luego, en el afio 1999, se inicio el
Plan de Accion comunitaria para propiciar una mayor
seguridad en Internet; en el afo 2005, el Parlamento
y el Consejo adoptaron una nueva Decision que crea
un Programa para el fomento de un uso mas seguro
de Internet, centrandose en la lucha contra los con-
tenidos ilicitos; en el aio 2008 la Comision Europea
presento el programa de la UE para los derechos del
menor, que enumera 11 acciones que adoptara la
propia Comision con el objeto de promover, proteger
y respetar los derechos del menor para enfrentarse
mejor al ciberacoso, la captacion de menores, la ex-
posicion a contenidos nocivos y otras experiencias
desagradables de la utilizacion de las tecnologias en
linea; termina indicando que en septiembre de 2011
la Comision Europea publicod un informe sobre la pro-
teccion de los menores en el mundo. A continuacion
analiza la proteccion del derecho a la intimidad de
los menores en situaciones concretas, deteniéndose
en el estudio de la intimidad en el dmbito escolar,
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donde constata que, en ocasiones, el propio centro
ha propiciado intromisiones en la intimidad de los
alumnos a través de la aparicion de menores en las
paginas web de los colegios sin la autorizacion de los
padres, y que ha obligado a intervenir al Defensor del
Menor de la Comunidad de Madrid; otro caso pue-
de ser el referente a los expedientes de los alumnos
(disciplinarios e informes psicopedagdgicos); estudia
también la intimidad de los menores en el ambito de
la Administracion de Justicia, destacando que los da-
tos relativos a la comision de infracciones penales o
administrativas se consideran, en general, como da-
tos especialmente protegidos por la LOPD, citando de
manera singular las Reglas de Beijing, la instruccion
1/2007 de la Fiscalia, el art. 266 de la LOPJ y la STC
114/2006. Termina este trabajo con un estudio de la
intimidad de los menores en las redes sociales, cuyo
potencial peligro reside en que es una de las herra-
mientas favoritas que utilizan los menores para co-
municarse y buscar contenidos, todo ello de manera
difuminada y sin controles efectivos; para incremen-
tar la proteccion de los menores urge la implantacion
del DNI electronico y la autorregulacion y compro-
miso de los titulares de las redes sociales (Decision
1351/2008/CE del Parlamento Europeo); también
alude a la concienciacion de los padres y educado-
res sobre los riesgos que entrafia la participacion de
los menores en redes sociales, debiendo actuar sobre
los horarios y duracion de las conexiones, insistir en
que los menores bajo su tutela o guarda no propor-
cionen datos personales, en que no acepten material
de procedencia dudosa vy, sobre todo, no citarse con
personas desconocidas ni efectuar compras «on-line»
sin consultar.

El tercer trabajo se titula «La utilizacion y proteccion
juridico-civil de la imagen de los menores en la red;
aspectos legales y de praxis judicial». Su autora es Eva
Jorda Capitan. Tras unas precisiones iniciales que an-
ticipan la finalidad del trabajo: comprobar la actual si-
tuacion de marco normativo vigente de este derecho y
su virtualidad practica en el mundo de Internet, se es-
tudia la proteccion del libre desarrollo de la persona-
lidad de los menores de edad en el marco de la actual
sociedad de la informacion, que obliga a partir del dato
de la especial vulnerabilidad del menor que se prote-
ge con una normativa (que cita) tanto internacional
como nacional especialmente protectora, que segun la
autora no es suficiente, pues es imprescindible una ac-
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tiva implicacion de todos los operadores:
medios de comunicacion, padres, tutores
e instituciones publicas. Sigue con la de-
limitacion aprioristica de la cuestion en
el ambito de su proteccion juridico-civil,
donde compara la utilizacion de la ima-
gen de los menores en la prensa escrita
(tension entre libertad de informacion y
derecho a la imagen) con la misma uti-
lizacion en los lugares virtuales donde
los menores colocan su imagen con fi-
nes ludicos o de socializacion, donde son
dos las variables a tener en cuenta: Ia
edad y el lugar virtual en que se encuen-
tren; sequidamente estudia la definicion
del derecho a la propia imagen, partien-
do del Texto constitucional, pasando por
la Ley Organica 1/1982 y por la doctrina
del Tribunal Constitucional, mencionan-
do la doctrina de la ponderacion de de-
rechos e intereses en conflicto, la propia
voluntad del titular y la consideracién de
la imagen como dato de caracter perso-
nal, destaca que la supremacia del inte-
rés del menor es una constante, donde
analiza el problema de consentimiento
y si en este campo se puede apreciar
una limitacion de la capacidad de obrar
cuando se produce un efecto negativo y
perjudicial para el desarrollo del menor,
citando en este punto la STS 1120/2008,
de 19 de noviembre, que sostiene que se
produce atentado a este derecho incluso
si existe beneplacito paterno o tutelar;
sostiene que los criterios en juego son
cuatro: el derecho del menor al pleno
ejercicio de sus derechos fundamen-
tales; su especial necesidad de protec-
cion, no obstante, como persona espe-
cialmente vulnerable; el contenido de
la patria potestad, y la intervencion del
Fiscal. Hay que proteger al menor pero
sin conculcar ninguno de sus derechos
o funciones en juego; termina este apar-
tado con el estudio de la legislacion au-
tonémica en esta materia. Otro apartado
analiza el uso de su propia imagen por
los menores en la red, pues como forma
de socializacion los usuarios colocan
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una ingente cantidad de datos relativos
a su persona, lo que es particularmente
relevante en el caso de los menores; cita
el art. 5 de la LOPJM, que sin embargo
no se refiere expresamente a la red como
fuente de informacion, destacando que
los padres o representantes legales se
mueven en esta cuestion en una fragil
linea dependiendo del grado de madurez
del menor, pues pretendiendo su pro-
teccion pueden conculcar alguno de los
derechos que la propia LOPJM les reco-
noce. Termina el trabajo con el analisis
de las iniciativas de la Union Europea y
la proteccion de los menores en Internet
como politica de actuacion de la Agenda
digital para Europa.

El cuarto estudio recoge «Algunas con-
sideraciones sobre la proteccion de da-
tos personales de las personas menores
de edad en Internet», y su autor es Jesus
Alberto Messia de la Cerda Ballesteros.
Tras una introduccion en que se vuelve a
destacar la intensa presencia de Internet
en la actividad cotidiana, su importan-
cia tecnoldgica, la facilidad de acceso a
una masiva informacion, la potenciacion
de las comunicaciones, pero también el
dafio que puede producir en quienes,
como los menores, manejan con facili-
dad esta herramienta y carecen de pre-
paracion para comprender el dafo que
genera una actitud despreocupada en
este campo. Se detiene el autor sequida-
mente en la explicacion de los conceptos
juridicos relevantes de proteccion de da-
tos, partiendo de la LOPD, que sigue la
Directiva 95/46/CE, que define cada uno
de los conceptos relevantes (dato perso-
nal, fichero, tratamiento y cesién. A con-
tinuacion refiere el derecho extranjero:
experiencias regulatorias de la Union
Europea y Estados Unidos de Ameérica
para terminar con la regulacion sobre
proteccion de datos de personas meno-
res de edad en Espafia, que parte del Co-
digo Civil para resolver el problema del
consentimiento al tratamiento de datos



de los menores, donde analiza el posible conflicto (so-
bre todo en el ambito de las calificaciones académicas,
las historias clinicas y la informacién que los meno-
res difundan por Internet) entre las facultades de los
padres o representantes legales y los propios menores
(art. 162.2 del Codigo Civil); sigue con el Reglamento
de la LOPD, en cuyo art. 13 se regula esta cuestion con
detalle, con cita también del art. 11 de la LOPD; desta-
ca el autor la edad de 16 afios para establecer el limite
del control de los padres y representantes, aunque en
la norma reglamentaria indicada se fije la de 14 afios;
también se cita la Ley 41/2002, de 14 de noviembre,
basica reguladora de la autonomia del paciente y de
derechos y obligaciones en materia de informacion y
documentacion clinica.

El quinto trabajo se titula «Proteccidon de datos en Ia
Union Europea: el nacimiento de un derechon, cuyo
autor es Emilio Aced Félez, Subdirector General de
Registros de Ficheros y Consultoria de la Agencia de
Proteccion de Datos de la Comunidad de Madrid. Se
estudia en primer lugar los inicios en Europa, donde
se indica que la primera ley general de proteccion
de datos de Europa (y del mundo) es la del Lander de
Hesse (Alemania) del afio 1970 donde se destaca la
preocupacion por la privacidad de los ciudadanos.
El primer pais es Suecia, al aprobar la Ley n.° 289 de
1973, que prohibe la creacion de registros sobre an-
tecedentes judiciales o de datos sensibles, salvo con
la aprobacion de la autoridad de control; en el afo
1977 la entonces RFA aprueba la Ley de Proteccion de
Datos, aplicable tanto al sector publico como al pri-
vado. Destaca que en el ambito internacional la ac-
tuacion del Consejo de Europa a través del conocido
como Convenio 108 de 28 de enero de 1981, para la
proteccion de las personas con respecto al tratamien-
to automatizado de datos de caracter personal, que
califica como la norma sobre proteccion de datos mas
influyente de la breve historia de este derecho. Sequi-
damente estudia la consolidacion que arranca, preci-
samente, del Convenio 108, cuyos principios analiza,
sigue con la institucionalizacion en la Unidn Europea,
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donde no se Ilevo a cabo ninguna actuacién hasta la
aprobacion de la Directiva 95/46/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, lo que provocd una evolu-
cion fundamental en los Estados miembros de la UE,
siendo su aportacion mas importante la de imponer
a los Estados miembros la obligacion de establecer
autoridades de control independientes que vigilaran,
controlaran y supervisaran el cumplimiento de las
leyes de transposicion de esta Directiva; otra Direc-
tiva relevante es la 97/88/CE sobre la proteccion de
la intimidad en el sector de las telecomunicaciones,
sustituida por la Directiva 2002/58/CE, y terminando
con la 2009/136/CE, destacando las preocupaciones
que el futuro aventura (el derecho al olvido, el for-
talecimiento de la obligacion de diligencia debida y
de rendicion de cuentas de los responsables del tra-
tamiento de datos, reduccidn de la burocracia, clarifi-
cacion y simplificacion de las normas de trasferencias
internacionales de datos, y el reforzamiento del mar-
co institucional). Termina con el estudio del derecho
fundamental a la proteccion de datos personales que
alumbra el art. 8 de la Carta de los Derechos Funda-
mentales de la Union Europea, con efecto juridico
pleno desde el Tratado de Lisboa.

El sexto y ultimo estudio se debe a la autoria de Jesus
Flores Rodriguez y se titula «La tutela penal del me-
nor frente a las nuevas tecnologias de la informacion
tras la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, de reforma
del Codigo Penal». Se estudia en primer lugar el bien
juridico protegido (EI menor en la reforma de la Ley
Organica 5/2010, de 22 de junio), sigue con el estudio
de los abusos y agresiones sexuales a menores de tre-
ce afos, el «child grooming» o ciberacoso infantil (el
nuevo articulo 183 bis del Codigo Penal), la utilizacion
de menores con fines exhibicionistas o pornograficos,
donde se analiza el concepto de pornografia infantil,
la captacion y utilizacion de menores para fines por-
nograficos o exhibicionistas y la utilizacién de material
pornografico para uso propio. Continta con el estudio
de las reglas comunes y termina con el estudio de la
privacion de la patria potestad.
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Presidencia

El Presidente Gonzalo Moliner
destaca la importancia de recuperar
la confianza en la justicia

El Presidente del Tribunal Supremo y del Consejo General
del Poder Judicial, Gonzalo Moliner, pronuncio el pasado
dia 18 de septiembre el discurso de apertura de los tribu-
nales, en presencia del Jefe del Estado, el Rey de Espafia,
en el que de manera especial destaco la necesidad de que
los ciudadanos confien en las instituciones judiciales para
superar las dificultades por las que atraviesa el pais.

El nuevo Presidente del Tribunal Supremo subrayo el
compromiso del poder judicial espafiol en realizar to-
dos los esfuerzos necesarios para que la ciudadania
siga considerando a la Justicia como la ultima garantia
para la defensa de sus derechos y libertades.

Finalmente, Gonzalo Moliner reclam¢ de todas las
fuerzas politicas un esfuerzo por alcanzar el necesario
consenso para abordar las reformas necesarias en el
ambito de la Justicia espafola.
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En el mismo acto de apertura de tribunales, intervino
el Fiscal General del Estado al objeto de presentar la
memoria correspondiente al afo anterior. Eduardo To-
rres-Dulce resalto el aumento significativo de los deli-
tos contra Hacienda, asi como un fuerte incremento de
procedimientos judiciales por robo.

Vicepresidencia

El 3 de octubre de 2012 el Vicepresidente participo en
una Mesa redonda en Pontevedra sobre Politicas Publi-
cas orientadas hacia una justicia terapéutica, organiza-
da por la Asociacion lberoamericana de Justicia Tera-
péuticay la Universidad de Vigo. Asistieron también los
Vocales Margarita Uria y Antonio Dorado.

Enmarcada en su labor de visitar periodicamente los
partidos judiciales de su circunscripcion, los Vocales
del CGPJ territoriales de la Comunitat Valenciana, Fer-
nando de Rosa Torner y Gabriela Bravo Sanestanislao,
efectuaron el pasado 30 de noviembre de 2012 una
visita a la sede de los juzgados de Alicante, donde
mantuvieron una reunion de trabajo con los Magistra-



dos de dicha ciudad, en la que se abordaron asuntos
de interés general relacionados con la administracion
de justicia, incidiendo en aquellos aspectos que afec-
tan mas directamente a los integrantes de la carrera
judicial alicantina.

AGENDA I

El 15 de octubre de 2012, el Vicepresidente del CGPJ
inaugurd el XII Encuentro de la Red Judicial Espafio-
la de Cooperacion Judicial Internacional (REJUE), en
Murcia, dentro del Foro de Estudios Judiciales Euro-
peos Damaso Ruiz Jarabo.
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Del 5 al 7 de noviembre de 2012 se celebro la XXII Reu-
nion Nacional de Jueces Decanos en Barcelona.

El 9 de noviembre de 2012, el Vicepresidente del CGPJ
inaugurd en Logrofio un curso de mediacion como meé-
todo alternativo de resolucidn de conflictos, organiza-
do por la Universidad Internacional de La Rioja (UNIR).

El 16 de noviembre de 2012, el Vicepresidente del CGPJ
clausuro en Valencia el VIII Encuentro entre miembros
del CGPJ y del Consejo General de Colegios Oficiales de
Graduados Sociales de Espafia.

El 23 de noviembre de 2012, el Vicepresidente del CGPJ
inauguro, junto con el Ministro de la Justicia y Liberta-
des del Reino de Marruecos, el VIII Foro Hispano Ma-
rroqui de Juristas.

El 28 de noviembre de 2012 se entregaron los galar-
dones de la tercera edicion del premio «Calidad de la
Justician.

El 11 de diciembre de 2012, el Vicepresidente del CGPJ
se reunio en Las Palmas de Gran Canaria con el Conse-
jero de Presidencia, Justicia e Igualdad para posterior-
mente visitar junto con el Presidente del TSJC, el Fiscal
Superior de Canarias, el Viceconsejero de Justicia vy el
Director General de Relaciones con la Administracion
de Justicia, las obras del nuevo edificio judicial de Las
Palmas de Gran Canaria.

El 12 de diciembre de 2012, el Vicepresidente del CGPJ
mantuvo una reunion de trabajo en Santa Cruz de La
Palma con el Diputado del Comun para el seguimiento
en la aplicacion del Convenio suscrito entre ambas Ins-
tituciones en el ano 2002.

El 26 de diciembre de 2012, Fernando de Rosa, Vice-
presidente del CGPJ, Gabriela Bravo, Vocal del CGPJ, y
Pilar de la Oliva mantuvieron una reunién con el nuevo
Conseller de Gobernacion y Justicia de la Generalitat
Valenciana.

Convenios de colaboracion suscritos:
El 10 de octubre de 2012 se firmd Adenda al Conve-
nio marco de colaboracion entre el CGPJ y el Consejo

Superior de Camaras Oficiales de Comercio, Industria
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y Navegacion de Espafia. Se firmo en la sede del CGPJ
por el Vicepresidente del CGPJ, Fernando de Rosa, y los
Vocales Ramon Camp i Batalla y Miguel Collado Nufio,
y por el Presidente del Consejo de Camaras, Manuel
Teruel Izquierdo.

El 17 de octubre de 2012 se firmo Convenio con el
Instituto Francés para el Desarrollo de Actividad For-
mativa. Lo firmaron por parte del CGPJ, Fernando de
Rosa, Vicepresidente del CGPJ, y Alain Fohr, Director
del Instituto.

El 18 de octubre de 2012 se firmd Convenio con el
Circulo de Empresarios para la formacion de jueces con
el objetivo de que se proporcione un conocimiento real
de la empresa, de sus principios, objetivos y formas de
actuar, asi como de sus planteamientos sociales, eco-
nomicos, técnicos y humanos. Lo firmaron Fernando de
Rosa, Vicepresidente del CGPJ, y Monica de Oriol, Pre-
sidenta del Circulo de Empresarios.

El 26 de octubre de 2012 se firmo Convenio con la Uni-
versidad Jaume | de Castellén con el fin de establecer
programas de colaboracion que permitan obtener me-
joras en los servicios que prestan a la sociedad e inter-
cambiar experiencias dentro de las areas en las que
ambas entidades tengan interés manifiesto. Lo firma-
ron Fernando de Rosa, Vicepresidente del CGPJ, Gabrie-
la Bravo, Vocal del CGPJ, y Vicent Climent, Rector de la
Universidad.

El 30 de noviembre de 2012 se firmé Convenio Mar-
co de colaboracion entre la Universidad de Alicante y
el CGPJ, que tiene por objeto establecer cauces para la
realizaciéon en comun de actividades de divulgacion,
formacion e investigacion que redunden en beneficio
de ambas partes.

Observatorio de Violencia
domeéstica y de pénero

Durante el sequndo semestre del afo 2012, el Qbser-
vatorio contra la Violencia Doméstica y de Género
entrego su VIII Premio de Reconocimiento a la labor
mas destacada en la erradicacion de la Violencia de
Género 2012. En esta edicion los premiados fueron el
Consejo de Europa y la Fundacién Ana Bella en su VIII
edicion.



El Consejo de Europa fue premiado por la elaboracion
del Convenio de Estambul sobre prevencion y lucha
contra la violencia contra las mujeres y la violencia do-
méstica, y la Fundacion Ana Bella por «su valentia en la
lucha contra la violencia de géneron.

El Secretario General del Consejo de Europa, Thorbjorn
Jagland, que recibi¢ el premio de manos del Ministro de
Justicia, lamentd que millones de mujeres sigan siendo
victimas de la violencia machista.

El Fiscal General del Estado entregd el galardén a Ana
Bella Estévez, quien agradecio su premio a las institu-
ciones por salvarle la vida. Ademas animo¢ a todas las
mujeres victimas de malos tratos con un mensaje posi-
tivo de cambio social.

Durante la ceremonia, en la que también se conmemo-
ro el 10.° Aniversario del Observatorio contra la Violen-
cia Domeéstica y de Género, su Presidenta, Inmaculada
Montalban, destaco que en la ultima década se han
conseguido juzgados y personal especializado, salvan-
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do «muchas vidas» y se ha derribado «el falso mito de
las denuncias falsasy.

La ceremonia de entrega, que tuvo lugar en la sede
del 6rgano de gobierno de los jueces, estuvo presidida
por el Presidente del Tribunal Supremo y del Consejo
General del Poder Judicial (CGPJ), Gonzalo Moliner; el
ministro de Justicia, Alberto Ruiz Gallardon; el Fiscal
General del Estado, Eduardo Torres-Dulce; el Secretario
de Estado de Servicios Sociales e lgualdad, Juan Ma-
nuel Moreno; el Presidente del Consejo General de la
Abogacia Espafiola, Carlos Carnicer; la Presidenta del
Instituto Asturiano de la Mujer, Carmen Sanjurjo, y la
Presidenta del Observatorio contra la Violencia Domés-
tica y de Género, Inmaculada Montalban.

Al acto también asistieron los vocales del Consejo Ge-
neral del Poder Judicial, representantes del mundo poli-
tico y de la justicia, junto a las asociaciones de mujeres.

En septiembre se presento el sexto estudio de senten-
cias recaidas en materia de homicidio o asesinato entre

Fotos: https:/[picasaweb.google.com/116228736517462588630/XANIVERSARIOOBSERVATORIO
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miembros de la pareja o ex pareja, dictadas en Espafa a
lo largo de 2010, abarcando de nuevo las dictadas por
unos u otros Tribunales, que pretende seguir aportando
conocimiento, desde una perspectiva juridica, médico
legal y sociologica, sobre algunas circunstancias con-
currentes en la manifestacion mas brutal de la violen-
cia contra las mujeres: la que termina con el resultado
de muerte y que siempre culmina una situacion prece-
dente de violencia, muchas veces soterrada.

El estudio se centra en las 43 Sentencias recopiladas,
dictadas en este ambito en el afio 2010 por los Tribu-
nales del Jurado y por las Audiencias Provinciales, en
las que se ha afirmado, tras la celebracion del juicio
oral con todas las garantias, que el resultado de muer-
te, en 40 de ellas, es atribuible a la persona contra la
que se ha dirigido acusacion, ya que son las unicas
que, por establecer la relacion entre el hecho criminal
y la persona acusada, ahondan en las circunstancias
en las que se han ejecutado los hechos y las valoracio-
nes judiciales de las mismas. En una de ellas la muer-
te violenta se atribuye al autor, si bien es declarado
exento de responsabilidad criminal por concurrir cir-
cunstancia eximente. Dos de las 43 sentencias fueron
absolutorias, en una se absuelve a una mujer -dictada
por el Tribunal del Jurado- por no quedar acreditado
que tenia intencion de matar, ni a titulo de impruden-
cia;y en otra a un hombre por no acreditarse que fue-
ra él el autor del crimen, si bien fue condenado por
maltrato habitual.

También se publico el Informe sobre Victimas mortales
en el ambito de la Violencia Doméstica y de Género en
el afio 2011.

Un total de 62 mujeres fallecieron a manos de sus pa-
rejas o ex parejas en 2011. Dos hijos fallecieron junto a
sus madres.

Siete hombres murieron por violencia doméstica, cinco
a manos de una mujer y dos a manos de otro hombre.

En porcentaje, el total de mujeres muertas a manos de
su pareja o ex pareja supone un descenso del 15% res-
pecto al aflo en que murieron violentamente 73 muje-
res. La edad media de las victimas de femicidio ha des-
cendido de los 44 afios en 2009 a los 42 afios. La gran
mayoria, el 72%, fue asaltada en el domicilio como en
afios anteriores.
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El 65% de las victimas de femicidio eran espafolas
y el 350% extranjeras. Este ultimo porcentaje refle-
ja una especial sobrerrepresentacion de las mujeres
extranjeras si se tiene en cuenta que suponian el
afo pasado casi un 12% de la poblacion femenina
en Espafa.

El Informe incluye un analisis especifico de los proce-
dimientos judiciales tramitados con anterioridad a la
muerte de las victimas, lo que permite conocer las acti-
tudes previas de las mujeres y sus presuntos agresores,
asi como el comportamiento de su entorno familiar y
social, de las instituciones y de los colectivos profesio-
nales implicados. El estudio refleja como la violencia
econdmica es un factor mas de presion al que se ve
sometida la victima.

Del estudio se extrae la tendencia de que las muje-
res que denuncian lo hacen por hechos de aparente
menor gravedad -como insultos, desprecios o humi-
llaciones- y deja patente que aun es necesaria una
mayor implicacion del entorno familiar y social y de
los poderes publicos, sobre todo en los aspectos pre-
ventivos, pues la respuesta judicial se produce cuando
el delito ya se ha cometido.

De las 16 mujeres que habian presentado denuncia en
alguin momento, el 25% renuncid a continuar el proce-
dimiento; en el pasado afio fue un 36% de las denun-
ciantes.

Montalban destaca que «la violencia economica se
muestra como una manifestacion mas de violencia
contra las mujeres, por €so, en tiempos de crisis, €s
muy importante mantener las ayudas economicas
y sociales a las victimas de estos delitos para que
ellas y sus hijos e hijas puedan salir del circulo de Ia
violencian.

Destaca igualmente el Informe elaborado por el gru-
po de expertos en violencia doméstica y de géne-
ro acerca del Anteproyecto de Ley Organica por la
que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Codigo Penal, asi como la propuesta
elaborada por la Presidencia del Observatorio para
incorporar al art. 4 del proyecto de ley 121/000018,
por el que se regulan determinadas tasas en el am-
bito de la administraciéon de justicia y del Instituto
Nacional de Toxicologia y Ciencias Forenses, la exen-



cion objetiva de la tasa en la interposicion de las
demandas y ulteriores recursos en todos los proce-
dimientos civiles que se tramitan ante los juzgados
de violencia sobre la mujer, que fue remitida a los
grupos parlamentarios para su estudio antes de la
aprobacion de la ley de tasas.

En cuanto a la actividad internacional que se hace
en la propia sede del Observatorio destacan las si-
guientes:

— El dia 18 de septiembre se recibié una delegacion
de Turquia, al objeto de conocer el sistema de re-
cogida de datos, indicadores y estadisticas de los
Juzgados de Violencia sobre la Mujer y la explota-
cion y publicidad que desde el Observatorio se da
a los mismos.

— Se mantuvo una videoconferencia con represen-
tantes de la Corte Suprema de Chile, Jueces y Jue-
zas de Familia y representantes del Servicio Nacio-
nal de la Mujer para explicar la composicion y
funciones del Observatorio.
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Comision de ipualdad

La actividad ordinaria que viene realizandose en la Co-
mision de lgualdad ha sido compaginada este afio con
los trabajos elaborados por el grupo de expertos y ex-
pertas en materia de lgualdad junto con la oficina téc-
nica de la propia Comision de Igualdad para la aproba-
cion de un Plan de Igualdad para la Carrera Judicial.

Con tal finalidad se han realizado varias reuniones que
han fructificado en un borrador del plan que sera pre-
sentado para su aprobacion al Pleno del Consejo Gene-
ral del Poder Judicial durante el afio 2013.

En cumplimiento de lo dispuesto en la Orden
HAP/1294/2012, de 14 de junio, por la que se dictan las
normas para la elaboracién de los Presupuestos Gene-
rales del Estado para 2013, se elaboro el informe de im-
pacto de género a los presupuestos del CGPJ. El informe
se encuentra publicado en la pagina web de la Comision
de Igualdad http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/
lgualdad_de_Genero/Estadisticas_e_informes

Revista Poder Judicial 87



I AGENDA

La valoracion global que se hizo, después de analizar
los objetivos y medidas concretas que cada Servicio
se planteaba para detectar y combatir las brechas de
desigualdad, fue positiva. Es decir, se considero que las
actuaciones previstas a implementar en el 2013 en rela-
cion con la eliminacion de desigualdades entre mujeres
y hombres y el cumplimiento de los objetivos de poli-
ticas de igualdad tendria un impacto positivo. La aus-
teridad, que es uno de los ejes sobre el que se articula
el presupuesto del Consejo, se concreta en recortes que
afectan de manera muy residual a los objetivos plantea-
dos en materia de igualdad y de violencia doméstica y
de género. Si bien es cierto que varios de los servicios,
tal como se demuestra en este informe, no han detecta-
do objetivos en materia de igualdad de oportunidades.

En materia de formacion, durante los dias 22 a 24 de
octubre tuvo lugar el curso del Foro de Ilgualdad que
anualmente se convoca en el Plan Estatal de Formacion
Continua y que este afio tenia como titulo: «La lucha
contra la discriminacion: los diferentes tipos de acoso
laboral. Analisis de sentencias y protocolosy.

Asimismo, entre los dias 10 a 12 de diciembre se cele-
bré un curso en la sede de Formacion Continua sobre
«Balance de los cinco afios de la Ley de Igualdad. Una
vision temporal.

El objetivo del curso era analizar la incidencia de la Ley
de lgualdad en la jurisprudencia y en el ambito judicial
y debatir sobre el impacto de la ley en el reglamento
de la carrera judicial; asi como sobre algunas medidas
como la reduccion de jornada, informes de impacto de
género y planes de igualdad.

La idea era intercambiar conocimiento e ideas que servi-
ran en este camino iniciado hace ahora cinco afios con
esta ley. Se cont6 con personalidades relevantes en la ma-
teria o bien por haber desempefiado tareas en organismos
de igualdad o bien por su cualificado conocimiento.

Ademas de a miembros de la carrera judicial el curso
estuvo abierto a otros profesionales de la materia.

Ambos cursos se celebraron en la «Sala Clara Campoa-
monr de la sede de Formacion Continua. Mas del 90%
de los/las asistentes obtuvieron conclusiones utiles en
las respectivas materias, valorando estas actividades de
formacion de manera muy positiva.
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Mediacion

El' VI Encuentro de Jueces Canarios, que se celebro en
Gran Canaria los dias 9 a 11 de octubre, fue inaugura-
do y presentado por las Vocales del CGPJ, Concepcion
Espejel, Inmaculada Montalban y Margarita Uria, el
Presidente del TSJ de Canarias, el Viceconsejero de Jus-
ticia del Gobierno de Canarias y el Director del Institu-
to Canario de Administracion Publica del Gobierno de
Canarias. La Conferencia inaugural del Encuentro fue
impartida por la Vocal Margarita Uria, encargada en el
CGPJ de la Vocalia para la Mediacién.

En el marco de las actividades de Formacién Continua del
Consejo General del Poder Judicial, los dias 15 a 17 de
octubre se celebré en la sede de Trafalgar el Curso «En-
cuentro con las Camaras de Comercion, con asistencia de
la vocal de mediacion a la Mesa redonda «Mediacion civil
y mercantil. La intervencion de las Camaras de Comercio.n

La Vocal misma asistio a la Firma del Convenio de Cola-
boracién entre la Fundacion Mediara y el Consejo Anda-
luz de Camaras de Comercio que desarrollara el proyec-
to piloto de mediacion mercantil en Sevilla y Cadiz, acto
al que fue invitada como Vocal Delegada para la Media-
cién y que se celebrd el pasado 16 de octubre en Sevilla.

La Vocal Delegada para la Mediacion asistio el pasado
29 de octubre al acto de constitucion del «Punto Neu-
tro para la promocion de la Mediacion» en Palma de
Mallorca. La reunion tuvo lugar en el Salon de actos del
lItre. Colegio de Abogados de las Islas Baleares y con-
té también con la asistencia de los Presidentes del TSJ



y AP de Baleares, los Decanos del ICA y del Colegio No-
tarial, el Presidente de la Cadmara de Comercio de Ba-
leares y el Presidente de GEMME.

Los dias 21 y 22 de noviembre, el Palacio de Justicia
de Bilbao acogio las IX Jornadas de Derecho Penal en
Homenaje a José M.? Liddn, que en esta edicion estuvo
dedicada a la «Justicia restaurativa, una justicia para el
siglo XXI: potencialidades y retos». El acto fue clausura-
do por la citada vocal.

El llustre Colegio de Abogados del Seforio de Bizkaia
organizo el pasado 14 de diciembre, en Bilbao, una jor-
nada dedicada a la mediacion, con el titulo «Nuevos
horizontes Profesionales para la Abogacia. La Media-
ciony. La Vocal participo en la Jornada con una confe-
rencia sobre Mediacion intrajudicial.

El Convenio para la implantacion de un Servicio de me-
diacion intrajudicial familiar y penal en los Juzgados de
Barbastro y Monzon se firmé en el Salon de actos de
la UNED de Barbastro (Huesca) el dia 5 de diciembre,
siendo firmantes, por parte del CGPJ, los Vocales De-
legados para la Mediacion y el Vocal Delegado para el
Territorio de Aragon, y por parte del lltre. Colegio de
Abogados de Huesca, su Decano.

Estudios e Informes

Durante los dos ultimos cuatrimestres de 2012, cabe
destacar la elaboracion de los siguientes Informes:

— Informe ampliatorio solicitado por la Comision
Permanente relativo a las solicitudes de extension
de efectos de la Sentencia de la Sala Tercera del
Tribunal Supremo de 15.12.11 sobre percepcion de
las retribuciones variables del afio 2009 (aproba-
do por la Comision de Estudios e Informes de 4 de
mayo de 2012 y remitido al 6rgano peticionario).

— Informe al Anteproyecto de Ley por el que se re-
gulan determinadas tasas en el ambito de la Ad-
ministracion de Justicia y del Instituto Nacional de
Toxicologia y Ciencias Forenses (aprobado por la
Comisién de Estudios e Informes de 24 de mayo de
2012y por el Pleno de 31 de mayo de 2012).

— Informe al Anteproyecto de Ley de modificacion de
la normativa tributaria y presupuestaria y de ade-
cuacion de la normativa financiera para la intensi-
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ficacion de las actuaciones de prevencion y lucha
contra el fraude (aprobado por la Comision de Es-
tudios e Informes de 24 de mayo de 2012 y por el
Pleno de 31 de mayo de 2012).

Informe sobre la posibilidad de la no aplicacion de
los limites establecidos en la Ley de incompatibi-
lidades a las retribuciones percibidas por los Ma-
gistrados suplentes en el ejercicio de la sequnda
actividad de profesor universitario (aprobado por
la Comision de Estudios e Informes de 24 de mayo
de 2012y por el Pleno de 31 de mayo de 2012).
Informe al Anteproyecto de Ley Organica por la
que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Codigo Penal (aprobado por la Co-
mision de Estudios e Informes de 18 de junio de
2012y por el Pleno de 28 de junio de 2012).
Informe al Anteproyecto de Ley de medidas de fle-
xibilizacion y fomento del mercado de alquiler de
viviendas (aprobado por la Comision de Estudios e
Informes de 22 de junio de 2012 y por el Pleno del
28 de junio de 2012).

Informe al Proyecto de Real Decreto por el que se
regula el registro publico concursal (aprobado por
la Comision de Estudios e Informes de 22 de junio
de 2012y por el Pleno de 28 de junio de 2012).
Informe al Proyecto de Real Decreto por el que se
modifica el Real Decreto 95/2009, de 6 de febrero,
por el que se regula el sistema de registros admi-
nistrativos de apoyo a la Administracion de Justi-
cia (aprobado por la Comision de Estudios e Infor-
mes de 22 de junio de 2012 y por el Pleno de 28 de
junio de 2012).

Informe solicitado por la Comisién Permanente so-
bre distintas cuestiones relativas a las Presidencias
de Seccion de las Salas de lo Contencioso-Admi-
nistrativo de los Tribunales Superiores de Justicia
(tomado conocimiento en la Comision de Estudios
e Informes de 19 de julio de 2012 y remitido al or-
gano peticionario).

Informe al Proyecto de Real Decreto por el que se
regulan las actividades de obtencion, utilizacion
clinica y coordinacién territorial de los 6rganos
humanos destinados al trasplante y se establecen
requisitos de calidad y seguridad (aprobado por la
Comision de Estudios e Informes de 19 de julio de
2012y por el Pleno de 25 de julio de 2012).
Informe al Anteproyecto de Ley Organica com-
plementaria del Real Decreto-Ley 20/2012, de 13
de julio, de medidas para garantizar la estabilidad
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presupuestaria y de fomento de la competitividad,
por la que se modifica la Ley Organica 6/1985, de 1
de julio, del Poder Judicial (aprobado por la Comi-
sion de Estudios e Informes de 30 de julio de 2012
y por el Pleno de 30 de julio de 2012).

— Informe al Proyecto de Decreto por el que se aprueba
el Reglamento de Asistencia Juridica Gratuita de Ia
Comunidad Auténoma de Aragon (aprobado por la
Comision de Estudios e Informes de 12 de septiembre
de 2012y por el Pleno de 20 de septiembre de 2012).

— Informe al Anteproyecto de Ley Organica de Régi-
men Disciplinario de las Fuerzas Armadas (aproba-
do por la Comision de Estudios e Informes de 12
de septiembre de 2012 y por el Pleno de 20 de sep-
tiembre de 2012).

— Informe al Anteproyecto de Ley Organica por la que
se modifica la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del
Poder Judicial (aprobado por la Comision de Estu-
dios e Informes de 27 de septiembre de 2012 y por
el Pleno extraordinario de 4 de octubre de 2012).

— Informe al Anteproyecto de Ley Organica de pro-
teccion para la salud del deportista y lucha contra
el dopaje (aprobado por la Comision de Estudios e
Informes de 8 de octubre de 2012 y por el Pleno de
11 de octubre de 2012).

— Informe al Proyecto de Real Decreto por el que se re-
gula el Sistema Arbitral de Consumo (aprobado por
la Comision de Estudios e Informes de 17 de octubre
de 2012y por el Pleno de 24 de octubre de 2012).

— Informe al Proyecto de Real Decreto de creacion
del Comité Estatal de la Administracion de Justicia
electronica (aprobado por la Comision de Estudios
e Informes de 17 de octubre de 2012 y por el Pleno
de 24 de octubre de 2012).

— Informe sobre el Régimen Juridico aplicable a la
interpretacion y traduccion de idiomas extranjeros
en el proceso penal (aprobado por la Comision de
Estudios e Informes de 8 de noviembre de 2012 y
por el Pleno de 15 de noviembre de 2012).

— Informe al Proyecto de Real Decreto por el que se
aprueba el Reglamento de funcionamiento y régi-
men interior de los Centros de Estancia Controlada
de Extranjeros (aprobado por la Comision de Estu-
dios e Informes de 13 de diciembre de 2012 y por
el Pleno de 20 de diciembre de 2012).

— Informe al Anteproyecto de Ley de Navegacion
Maritima (aprobado por la Comision de Estudios e
Informes de 13 de diciembre de 2012 y por el Pleno
de 20 de diciembre de 2012).
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Relaciones Internacionales

Cumbre Judicial Iberoamericana

Durante el ultimo trimestre del afo, la actividad mas
importante en el marco de la Cumbre Judicial Ibe-
roamericana ha sido la celebracion de la Primera Reu-
nién Preparatoria, que tuvo lugar entre los dias 24 y 26
en la Ciudad de Guadalajara (México). En esta reunion
se establecieron los nuevos grupos de trabajo que se
van a constituir durante la vigente XVII edicion. Tam-
bién se acordd continuar trabajando con otros grupos
de anteriores ediciones. Esta primera reunion prepara-
toria supone el arranque real de la XVII edicion de la
Cumbre que culminara la Asamblea Plenaria que se ce-
lebrara en la ciudad de Santiago de Chile en 2014.

La primera ronda de talleres tendra lugar en Guatemala
a finales de febrero.

Red Europea de Consejos
del Poder Judicial

En el dambito de la Red Europea de Consejos del Poder Ju-
dicial, el Vocal del CGPJ D. Miguel Carmona, como Presi-
dente de la Red, ha venido asistiendo a las reuniones del
Comité Ejecutivo y del Comité de Direccion. Asimismo, se
han seguido celebrando las reuniones de los diferentes
grupos de trabajo, de los cuales el CGPJ, por medio del
Vocal D. Antonio Monserrat, viene coordinando el relati-
vo al «Desarrollo de estandares judiciales minimos» («De-
velopment of Minimum Judicial Standards»). Asimismo,
se viene participando en las sesiones del grupo de traba-
jo dedicado a la sintesis de los principios y recomenda-
ciones elaborados por la Red desde su creacion.

En el seno de esta organizacion se ha respondido a las
diversas consultas formuladas por miembros u obser-
vadores de la misma.



Red de Presidentes de Cortes
Supremas de la Union Europea

Se ha asistido a la Asamblea General de la Red y a su'V
Coloquio, asi como a la reunion del Consejo de Admi-
nistracion, al que pertenece el Presidente del Tribunal
Supremo de Espaia.

Red Judicial Espafiola de
Cooperacion Judicial Internacional
(REUE) y Red Espanola de Expertos
en Derecho Comunitario (REDUE)

Ha tenido lugar en la localidad de Aguilas (Murcia), en
el marco del Foro Permanente de Estudios Judiciales
Europeos Damaso Ruiz Jarabo, el XII Encuentro de la
REJUE y el VI de la REDUE, en que se han tratado temas
relacionados con su actividad, contando con la parti-
cipacion de sus miembros y de invitados relacionados
con aquellos temas.

América

Dentro del Programa Iberoamericano de Formacién
Técnica Especializada (PIFTE) de la Agencia Espafola
de Cooperacion para el Desarrollo, durante el mes de
noviembre y con la coordinacion del CGPJ, se han cele-
brado dos seminarios

El primero de ellos en Uruguay en la semana del 12 al 16
de noviembre de 2012, sobre carrera judicial y gobierno
del Poder Judicial, en el que participaron jueces, fiscales,
funcionarios de Consejos Judiciales y responsables de
proyectos internacionales sobre la materia, procedentes
de diversos paises de Iberoamérica. El sequndo, en Car-
tagena de Indias (Colombia), del 19 al 23, sobre Justicia
Juvenil. A este seminario, realizado conjuntamente con
la Conferencia de Ministros de Justicia de los Paises Ibe-
roamericanos (COMJIB), asistieron magistrados, jueces,
fiscales, trabajadores sociales y psicologos de diversos
paises latinoamericanos.

ﬁfrico

El CGPJ ha venido colaborando en el Programa Masar, de
la Cooperacion Espafiola, dedicado a la gobernabilidad en
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los paises de la primavera arabe, habiendo recibido dele-
gaciones de jovenes politicos de Marruecos, de mujeres
parlamentarias del propio pais y de jueces de Egipto. Asi-
mismo, se ha participado en misiones de corta duracion,
designando expertos en Republica Centroafricana, para la
rehabilitacion de sectores de la Justicia, y en Marruecos,
para el reforzamiento de las capacidades institucionales.

Europa del Este y Asia

Corea. El Consejo ha recibido delegaciones de jueces de
la Republica de Corea, interesados en el funcionamien-
to del sistema judicial espafiol.

Azerbaiyan. Se ha recibido asimismo una delegacion de
funcionarios de la Republica de Azerbaiyan, en el marco
del proyecto de hermanamiento «Desarrollo de capaci-
dades para el respeto de los derechos de propiedad inte-
lectual y derechos relacionados en la Republica de Azer-
baiyan (CORAZ)» en materia de propiedad intelectual.

Mongolia. Visita del Presidente del Tribunal Supremo y
del Consejo del Poder Judicial de Mongolia, interesado en
el funcionamiento del Consejo espafiol y especialmente
en el sistema de formacion de los jueces espafioles.

Lituania. Delegacion del Consejo del Poder judicial, en-
cabezada por su presidente, interesada en el conoci-
miento de la organizacion, estructura y funcionamien-
to del Consejo espafiol.

EUROsociAL I

El CGPJ, junto con la COMJIB (Conferencia de Ministros
de Justicia de los Paises Iberoamericanos), vienen ejecu-
tando, dentro del programa EUROsociAL, un componente
sobre «Medios Alternativos de Resolucion de Conflictosy.
Durante los ultimos dias del mes de octubre tuvo lugar en
Lima (Peru) un taller regional para identificar actuaciones
futuras y validar planes de accién. Se prevé que en el afio
2013 se empiecen a ejecutar estas actuaciones.

Hermnanamientos

Durante el ultimo trimestre del afio se ha continuado
con la ejecucion del proyecto «twinning» de la Comi-
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sion Europea en Croacia sobre «Professional Develop-
ment of Judicial Advisors and Future Judges and State
Attorneys through Establishment of Self Sustainable
Training Systemy. Este proyecto viene liderado por el
CGPJ y participan en calidad de socios juniors Italia y
Finlandia. La segunda reunion del Comité de Direccion
tuvo lugar en Zagreb el dia 11 de diciembre, en la cual
se analizo la evolucion del proyecto y se planificaron
las actividades a realizar en el proximo trimestre.

Asimismo y en Croacia también, en el «twinning light»
sobre «Fortalecimiento del Trabajo de la Escuela Estatal
de Funcionarios Judiciales», que viene siendo ejecutado
conjuntamente con el Centro de Estudios Juridicos del
Ministerio de Justicia de Espafia, se han realizado di-
versas actividades, quedando el proyecto practicamen-
te finalizado.

Se ha adjudicado a Francia y Espafia, como socio junior,
el proyecto «twinning» de la Union Europea en Argelia
sobre «Reforzamiento de las estructuras y funciona-
miento del Centro de investigacion juridica y judicial
(CRJJ) en vista de la puesta en marcha optima de sus
competencias de investigacion y asesoramiento para
legislar.

Auxilio Judicial Internacional

En el cuarto trimestre de 2012, el Servicio de RRIl ha
continuado gestionando la participacion de jueces es-
pafioles en reuniones de coordinacion convocadas por
Eurojust o en desplazamientos para ejecutar o coordinar
la ejecucion de comisiones rogatorias. Se han atendido
y resuelto 145 consultas de auxilio judicial (15 civiles y
130 penales) y se ha participado en la 42 y 43 reunion
de Puntos de Contacto de la Red Judicial Europea Civil y
Mercantil, asi como en las reuniones de Puntos de Con-
tacto Espafioles de la Red Judicial Europea Penal.

Con la finalidad de contar con un instrumento dinami-
co para la participacion de toda la Carrera Judicial en
el area de la cooperacion judicial internacional se han
puesto en funcionamiento dos comunidades virtuales
dentro del portal www.poderjudicial.es. La comunidad
virtual AJIPE para el ambito penal y AJICI para el ci-
vil pretenden constituir foros de participacion de los
jueces y magistrados espafoles, donde estos puedan
formular sus dudas o aportar resoluciones judiciales
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de interés. El Servicio de Relaciones Internacionales ha
incluido en esta comunidad las guias explicativas pre-
paradas en relacion con los instrumentos de reconoci-
miento mutuo de resoluciones judiciales penales para
el decomiso y para la ejecucion de sanciones pecunia-
rias, asi como otros documentos de interés sobre Euro-
just, los equipos conjuntos de investigacion penal y los
agentes encubiertos.

En materia legislativa, y a solicitud del Ministerio de
Justicia, el Servicio ha emitido informes en relacién a
los trabajos preparatorios de diversos anteproyectos de
ley que inciden en el ambito de la cooperacion penal
internacional (como el anteproyecto de Ley de Coope-
racion Juridica Internacional en el ambito penal o la
transposicion en Espafa de la Decision 2009/426 sobre
el fortalecimiento de Eurojust), asi como sobre la con-
veniencia de dejar sin efecto las declaraciones hechas
por Espafia en el Convenio de Asistencia Judicial en
materia penal entre los Estados miembros de la Union
Europea, de 29 de mayo de 2000.

Dentro del auxilio judicial penal debe destacarse tam-
bién que el CGPJ lidera, junto con Reino Unido y Litua-
nia, un proyecto financiado por la Unién Europea para
la creacion de una pagina web sobre la Orden Europea
de Detencion y Entrega. Se pretende que esta pagina
contenga toda la informacion relevante para la utili-
zacion practica de este instrumento de reconocimien-
to mutuo, ayudando a los jueces de todos los Estados
miembros a hacer un uso efectivo y proporcional del
mismo. En este sentido, los letrados del Servicio de Re-
laciones Internacionales han asistido a reuniones con
los otros responsables del proyecto, participando acti-
vamente en el disefio de la pagina web, del cuestionario
que se difundira a todos los jueces de la Union y de los
seminarios que tendran lugar en Londres, Vilna y Ma-
drid con ocasion de este proyecto.

Es de destacar que en diciembre de 2012 se realizo una
visita al CGPJ por parte de la Directora General de Jus-
ticia de la Comision Europea, la Sra. Francoise Le Bail,
y del Director General de OLAF, el Sr. Giovanni Kessler.
Estos representantes de las instituciones europeas se
entrevistaron con el Presidente del CGPJ y con Vocales
de la Comisién de Relaciones Internacionales para re-
cabar la opinién del CGPJ en relacion con la puesta en
funcionamiento de la Fiscalia Europea y con el proyec-
to de Directiva Antifraude de la Union Europea.



Ademas, el Servicio de RRII, por medio de sus letrados
o de magistrados pertenecientes a la REJUE, viene par-
ticipando en las tareas de actualizacion de la informa-
cion y migracion de la misma desde las paginas de la
Red Judicial Civil y Penal a la nueva pagina de E-Justi-
ce, cuyo proceso culminara el aflo proximo. El Conse-
jo, con puntos de contacto en la Red Judicial Europea
en materia civil y mercantil, ha contestado a diversas
consultas procedentes de otros puntos de contacto, asi
como ha respondido a diversos cuestionarios sobre de-
recho aplicable y procesos de reforma legislativa a nivel
de la Unidn Europea.

Proorama EUROMED i

Se trata de un Programa de la Union Europea cuyo ob-
jetivo es fortalecer los poderes judiciales en paises del
arco mediterraneo, como Argelia, Egipto, Israel, Jorda-
nia, Libano, Marruecos, Siria, territorios palestinos ocu-
padosy Tunez.

Durante el ultimo trimestre de 2012 se ha iniciado la
fase de ejecucion de las actividades del proyecto.

Calificacion
Comparecencias

— EI 16 de octubre de 2012 tuvo lugar la entrevista
de los dos Unicos aspirantes a la Presidencia de Ia
Audiencia Provincial de Palencia.

— EI 16 de octubre de 2012 tuvo lugar la entrevista
de los dos Unicos aspirantes a la Presidencia de Ia
Sala Cuarta del Tribunal Supremo.

Nombramientos

Pleno del dia 1l de octubre de 2012

— Antonio Jesus Fonseca-Herrero Raimundo, promo-
vido a Magistrado de la Sala Tercera del Tribunal
Supremo, correspondiente al turno general de Ia
carrera judicial.

— Rafael Saraza Jimena, promovido a Magistrado de la
Sala Primera del Tribunal Supremo, correspondiente
al turno de especialistas de la carrera judicial.
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Pleno del dia 24 de octubre de 2012

— Jesus Gullén Rodriguez, nombrado Presidente de
la Sala Cuarta del Tribunal Supremo.

— Ignacio Javier Rafols Pérez, nombrado Presidente
de la Audiencia Provincial de Palencia.

Pleno del dia 15 de noviembre de 2012

— Diego Cérdoba Castroverde, promovido a Magis-
trado de la Sala Tercera del Tribunal Supremo, co-
rrespondiente al turno de especialistas de la carre-
ra judicial, en virtud del art. 118 de la LOPJ.

Pleno del dia 29 de noviembre de 2012

— Sebastian Sastre Papiol, nombrado Magistrado de
la Sala Tercera del Tribunal Supremo, por el turno
de juristas de reconocida competencia.

Escuela Judicial
A) Seleccién y Formacion Inicial

Cateoporia Juez

Los 230 miembros de la Promocidn 63.2, correspondien-
tes al proceso selectivo convocado por Acuerdo de 9 de
marzo de 2010, de la Comision de Seleccion, se encuen-
tran realizando la fase de practicas tuteladas, estando
prevista la finalizacion de la misma el proximo 15 marzo,
procediéndose a continuacion a la tradicional ceremonia
de entrega de despachos, en fecha aun por confirmar.

En cuanto al proceso selectivo convocado por Acuerdo
de 31 de enero de 2011, de la Comision de Seleccion,
204 jueces en practicas se incorporaron a la Escuela
Judicial en septiembre pasado, donde se encuentran
realizando el curso tedrico previsto en la Ley.

Especialistas Civil y Penal
Finalizadas las entrevistas en los procesos de especia-
lizacion de Magistrados/as en los drdenes civil y penal

(Acuerdos del Pleno del CGPJ de 30 de junio de 2011),
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el 19 de diciembre se aprobaron por la Comision Per-
manente las propuestas de los Tribunales de nombrar
10 magistrados y magistradas especialistas en el orden
civil, y 25 magistrados y magistradas en el orden penal.

Especialistas Contencioso-administrativo,
social y mercantil

El Pleno del Consejo aprobo el dia 20 de diciembre sendos
procesos de especializacion en los 6rdenes contencioso-
administrativo (7 plazas) y social (7 plazas) y en los or-
ganos con competencia en materia mercantil (10 plazas).

B) Formacién Continua
Cursos

— Normas Internacionales de Trabajo para Jueces La-
tinoamericanos - Organizado por las Escuelas Judi-
ciales de Espana, Costa Rica y Venezuela (abril-julio).

— Introduccion a la prevencion de riesgos labora-
les de la Carrera Judicial (2.2 edicion) (16 a 17 de
octubre).

Encuentros

— Encuentro de la Sala Primera del Tribunal Supremo
y las Salas de lo Civil de los Tribunales Superiores
de Justicia con competencia casacional (9 a 10 de
julio).

— Encuentro de la Sala Primera del Tribunal Supremo
con Magistrados/as de las Audiencias Provinciales
(17 a 19 de septiembre).

— Encuentro de la Sala Primera del Tribunal Su-
premo con integrantes de la Carrera Judicial con
destino en drganos de Primera Instancia (1a 3 de
octubre).

— Encuentro de la Sala Segunda del Tribunal Supre-
mo con Jueces/zas de lo Penal (8 a 10 de octubre).

— Encuentro de Magistrados/as de la Sala IV del Tri-
bunal Supremo con Magistrados/as de lo Social. La
reforma laboral producida por la Ley 35/2010, de
17 de septiembre (15 a 17 de octubre).

— Encuentro de los Magistrados/as del orden Con-
tencioso Administrativo con la Sala Tercera del Tri-
bunal Supremo (29 a 31 de octubre).
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Grupo de Investipacion

— Wikipedia de Derecho Comunitario (29 a 30 de
octubre).

Estancias en instituciones publicas
y privadas

— Tribunal Constitucional (12 a 14 de septiembre).

— Policia Cientifica (17 a 21 de septiembre).

— Organizacion Internacional del Trabajo (19 a 21 de
septiembre).

— Corte Penal Internacional y Eurojust (24 a 27 de
septiembre).

— Estancia en empresa (25 a 28 de septiembre).

— Medios de Comunicacion (1 a 5 de octubre).

— Cortes Generales (26 a 30 de noviembre).

Foro permanente
de estudios judiciales europeos

— XVIII Curso de aplicacion judicial del Derecho Co-
munitario Europeo. Taller en espafiol, francés e in-
glés) (1 a 4 de octubre).

— Segunda fase XIV Seminario de estudio compa-
rado de sistemas judiciales europeos a través del
lenguaje juridico (francés e inglés juridico. Civil y
Penal) (octubre).

Foro de formacion

y estudios medioambientales

del Poder Judicial

En colaboracion con la Junta de Andalucia

— Urbanismo en el litoral (18 a 19 de octubre).

Foro Permanente en materia

de ipualdad.

En colaboracion con la Generalitat de Cataluna

— La lucha contra la discriminacion: Los diferentes

tipos de acoso laboral. Analisis de sentencias y
protocolos (22 a 24 de octubre).
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Otras instituciones y orpanismos
colaboradores

— Encuentro sobre Sequridad Vial - En colaboracion
con la Direccién General de Trafico (12 a 14 de
septiembre).

— Valoracion critica de las reformas laborales recien-
tes - En colaboracién con la Union General de Tra-
bajadores (20 a 21 de septiembre).

— Valoracion del dafio y otras cuestiones - En cola-
boracion con UNESPA (24 a 26 de septiembre).

— Nuevos riesgos para la Infancia en la sociedad del
siglo XXI - En colaboracion con UNICEF, IUNDIA, el
Centro de Estudios Juridicos vy la Fiscalia General
del Estado (24 a 26 de septiembre).

— Encuentro de Jueces/zas de Vigilancia Penitenciaria,
Fiscales e Instituciones Penitenciarias - En colabora-
cion con el Centro de Estudios Juridicos, la Fiscalia

Juridicos, la Fiscalia General del Estado y el Institu-
to de Estudios Fiscales (22 a 23 de octubre).
Encuentro con la abogacia especializada en Dere-
cho de Familia - En colaboracién con el Consejo
General de la Abogacia Espafiola (24 a 26 de oc-
tubre).

El nuevo marco de la negociacion colectiva - En
colaboracion con Comisiones Obreras (25 a 26 de
octubre).

El francés de la Union Europea - En colaboracion
con la Embajada de Francia y el Instituto Francés
(17 de octubre a 15 de noviembre).

Centro de Documentacion
Judicial

General del Estado y la Secretaria General de Insti-
tuciones Penitenciarias (26 a 28 de septiembre).

Delincuencia economica. Aproximacion al Derecho
Penal Economico y Financiero (1. modulo edicion
2012) - En colaboracion con el Centro de Estudios

Nombramiento Director del Centro
de Documentacion Judicial

El Pleno del CGPJ, en su sesion del dia 30 de julio, apro-
b6 el nombramiento de INAKI VICUNA NICOLAS como

Director del CENDOJ.
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Formacion en la Escuela Judicial

Como en afos anteriores, letradas del CENDOJ impartie-
ron cursos de formacion los dias 17,18, 19 y 20 de sep-
tiembre, sobre el Fondo Documental y nuevo portal web
poderjudicial.es a los alumnos de la Escuela Judicial.

Presentacion en la Feria
Internacional de Servicios y
Soluciones TIC para Empresas
-SIMO Network- de producto
elaborado por el CENDOJ

Los dias 25, 26 y 27 de septiembre, el CENDOJ presen-
td en la Feria Internacional de Servicios y Soluciones
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TIC para Empresas -SIMO Network- un buscador de
jurisprudencia adaptado para dispositivos moviles, que
facilita a la ciudadania el acceso a la jurisprudencia de
una forma mas accesible y comoda.

Publicacion entorno privado web
poderjudicial.es

En fecha 29 de octubre se publico la parte privada del
portal poderjudicial.es, sustituyéndose la anterior ex-
tranet por un nuevo entorno privado mas seguro, dina-
mico e interactivo.
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