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NOTAS A VUELAPLUMA SOBRE LA
RECIENTE LEY ORGANICA 1/2025,
DE 2 DE ENERO, DE MEDIDAS
EN MATERIA DE EFICIENCIA DEL
SERVICIO PUBLICO DE JUSTICIA

Cristina Alonso Salgado

Profesora Contratada Doctora de Derecho Procesal
Universidade de Santiago de Compostela

1. Con caracter preliminar: justificaciones
y leitmotiv

De un tiempo a esta parte la Ley Organica 1/2025, de
2 de enero, de medidas en materia de eficiencia del Ser-
vicio Publico de Justicia’ protagoniza buena parte de los
debates juridicos tanto en la Academia, como en el Foro.
No podria ser de otro modo, la LO 1/2025 cuenta con un
alcance mas que considerable tanto en su consideracion
horizontal, a lo largo de los diferentes 6rdenes jurisdiccio-
nales, como en la propiamente vertical, por la profundidad
de las reformas que en ella se prevén.

Buena prueba de ello son las propias Disposiciones
Finales de la ley. Sin perjuicio de las leyes abordadas en su
articulado principal, Unicamente acudiendo a las senala-

1 En adelante, LO 1/2025.
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das Disposiciones es posible apreciar una dimensién que
nos da la medida aproximada de todo lo que antecede. A
través de las Disposiciones finales se modifica la Ley del
Notariado, el Codigo civil, la Ley Hipotecaria, la Ley sobre
la Propiedad Horizontal, el Estatuto Organico del Ministe-
rio Fiscal, la Ley Organica del Régimen Electoral General,
la Ley reguladora de las Bases del Régimen Local, la Ley
de Demarcacién y de Planta Judicial, la Ley de Compe-
tencia Desleal, la Ley de sociedades profesionales, la Ley
del Registro Civil, la Ley de mediaciéon en asuntos civiles
y mercantiles, la Ley de reconocimiento mutuo de reso-
luciones penales en la Unién Europea, el Estatuto de los
Trabajadores, o la Ley de la Jurisdiccién Voluntaria, entre
muchas otras.

Indicamos que «protagoniza» cuando lo cierto es que,
en realidad, aun cuando Unicamente fuere por la relacion
de leyes que antecede, monopoliza casi en exclusiva los
referidos debates, justamente, porque algunas de las
reformas que impulsa requieren de un esfuerzo para su
efectivizacién que no siempre resultara sencillo.

Por motivos evidentes, la propia entidad de la LO 1/2025
constituye un desafio para su anélisis, empezando, cémo
no, por su propia justificacion. Se afana el Legislador en
ello en el largo paginado que constituye el Predmbulo de
la ley. Y lo hace con base en unos argumentos-expositivos
que, sin animo de exhaustividad, procedemos a desgranar.

De conformidad con el Expositivo | del Preambulo, la
primera idea que se relaciona se articula sobre la nece-
sidad de modernizar la organizacion territorial del Poder
Judicial, en la consideracién de que, a pesar de las nume-
rosas reformas operadas sobre la Ley Orgdnica 6/1985,
de 1 de julio, del Poder Judicial, en realidad ninguna de
ellas habia modificado en lo cualitativo —a este nivel— la
organizacion relativa a la planta y demarcacién de nues-
tros 6rganos jurisdiccionales. Quiere ello decir que, desde
entonces, se ha mantenido un modelo de organizacién
judicial que, fundamentado en el tradicional juzgado uni-
personal, responde a un contexto dibujado, como poco,
hace méas de cuatro décadas. Este modelo, obviamente,
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no proporciona la estructura adecuada para la realidad
espanola del siglo XXI: no sélo la judicial, sino la propia
realidad tecnolégica, econémica y politico-social del con-
junto del actual Estado espanol.

Era necesario poner fin a una obsolescencia que no
admitia mas demora. Y ello porque el evidente desajuste
ha generado externalidades negativas por todos y todas
conocidas: desde la potenciacién de la justicia «interina» y
los desequilibrios en la distribucién de los asuntos, hasta
los problemas competenciales en los partidos judiciales
o la sempiterna lentitud de la Justicia, con todo lo que
ello comporta en materia de descrédito por parte de los
justiciables.

En atencién a lo que antecede, el Legislador ha enten-
dido que «(...) /la racionalizacion del modelo y la busqueda
de la eficiencia aconsejan que el primer nivel de organi-
zacion judicial opere de forma colegiada, como también
ocurre en las demas instancias judiciales, en la misma linea
que otros paises de nuestro entorno democratico. Es impor-
tante destacar que el modelo de los Tribunales de Instancia
es un sistema de organizacion colegiada que no altera el
gjercicio de la funcion jurisdiccional ni las competencias de
los drganos de enjuiciamiento unipersonales. Valorando el
encaje constitucional del nuevo modelo organizativo, como
considera el Consejo de Estado en el dictamen emitido en
relacion con el Anteproyecto de Ley Organica de Eficiencia
Organizativa del Servicio Publico de Justicia, por la que se
modifica la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder
Judicial, para la implantacion de los Tribunales de Instancia
y las Oficinas de Justicia en los municipios, se concluye que
las prescripciones contenidas en los articulos 117 y 122
de la Constitucion Espanola se aplican a todos los organos
Judiciales, con independencia de su caracter y configura-
cion unipersonal o colegiada. En estos preceptos se refleja
la estructura organizativa de la Administracion de Justicia
espanola en aquel momento, integrada por Juzgados y
Tribunales. De este modo, el Consejo de Estado interpreta
que ‘las proclamaciones de los articulos 117 y 122 de la
Constitucion Espanola no tienen el alcance de crear una
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garantia institucional de que el primer escalon de la tutela
Jjudicial deba articularse a través de 6rganos judiciales uni-
personales e independientes, por contraposicion al ejerci-
cio colegiado de la potestad jurisdiccional en las instancias
superiores »?.

Con todo, cuanto se viene de referir no puede ser des-
ligado de las evidentes dificultades en relacién a las insu-
ficiencias del propio sistema. Significa ello que, més alla
del debate respecto al modelo de organizacién judicial, el
tradicional estaba adornado por condiciones y contextos
—normalmente exdgenos y, por tanto, no necesariamente
inherentes— que empeoraban notablemente su funciona-
miento. Esta constelacién de circunstancias adversas ha
lastrado y ha restado vigor al modelo tradicional incluso
cuando aun no resultaba obsoleto. Se hace preciso vol-
ver sobre su anélisis, precisamente, por el motivo que se
acaba de apuntar: reemplazado el modelo, muchas de
esas circunstancias continlan teniendo un protagonismo
preocupante en nuestra Administracion de Justicia, de
modo que su estudio resulta, en efecto, obligado, en
orden a evitar que su accion desgaste el nuevo «modelo»
desde su mas tierno inicio.

La segunda de las ideas esgrimida por el Legislador en
el Predmbulo de la LO 1/2025 pivota sobre una serie de
consideraciones que rebasan las limitaciones del discurso
acerca de la insuficiencia de recursos, para adentrarse
en algo cromosdémico que tiene que ver con la eficiencia
del sistema. No se quiere trasladar aqui que no exista la
insuficiencia supra destacada. La infrafinanciacién de la
Administracién de Justicia es una realidad que, por obvia,
no merece mayor desarrollo. Con todo, no puede ser ello
sobredimensionado hasta el punto de elevarlo a la cate-
goria de principal problema de la Justicia espanola. Si
en efecto ello fuera asi, la solucion seria, a decir verdad,
muchisimo més facil.

2 Expositivo | del Preambulo.
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Escribiamos hace algun tiempo que ante la situacion
de crisis sistémica de la Justicia espanola, los operado-
res juridicos destacaban «(...) diversas soluciones, todas
ellas, en principio, compatibles. En primer lugar, desde
un enfoque cuantitativo se senala que en tanto que una
de las causas del problema de la Justicia en general —no
Ssolo de la penal, por tanto— viene dada por la manifiesta
insuficiencia de medios materiales y humanos con los que
se cuenta, el equilibrio del sistema se lograra mediante un
incremento inversor proporcional a las necesidades reales
con las que cuenta actualmente la Administracion de Jus-
ticia. A nuestro juicio, lo cierto es que el foco del debate
deberia situarse no solo en la insufiencia, sino también, y
muy especialmente, en la ineficacia y en la ineficiencia de
los medios de la Administracion de Justicia. Asi, tal y como
se ha explicado, lo realmente problématico es que mas alla
de otras legitimas consideraciones, el proceso no es eficaz
y por tanto, no es eficiente. No es eficaz porque en multitud
de ocasiones no sirve para solucionar el conflicto, si formal-
mente, desde luego, pero no materialmente, por lo que se
deja la puerta abierta a la posibilidad de que se generen
nuevos conflictos. Del mismo modo, no es eficiente porque
la ingente cantidad de recursos invertidos no se corres-
ponde con un adecuado funcionamiento de la Administra-
cion de Justicia, ni con una valoracion positiva por parte de
la sociedad que la sostiene econdmicamentexs.

En parecido sentido se manifiesta hoy dia la LO 1/2025
al indicar expresamente que, aun cuando la escasez de
recursos sea un mal a enmendar, lo cierto es que no cons-
tituye la principal de las causas que atenazan la Justicia
espanola. El foco hay que situarlo en la ineficiencia de las
medidas que, para reforzarla, se han ido adoptando a lo
largo de los anos*. En concreto, el Expositivo Il del Predm-
bulo subraya que el servicio publico de Justicia precisa,
por un lado, legitimidad social, entendida en términos de
confiabilidad y credibilidad a ojos de las y los justiciables;

3 ALONSO SALGADO, Cristina, La mediacion en el proceso penal, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2018, pp. 25y ss.

4 Expositivo Il del Preambulo.
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y, por el otro, necesita eficiencia, es decir, necesita que
el sistema sea capaz de proporcionar respuestas no solo
eficaces, sino también efectivas, esto es, respuestas que,
en efecto, resuelvan la cuestion juridica, pero que no lo
hagan de cualquier manera, sino optimizando los recursos
disponibles.

Resulta evidente, por tanto, la necesidad de efectuar
una serie de adaptaciones, «(...) para poder hacer frente
a las dificultades en el desenvolvimiento normal de los juz-
gados y tribunales; después, para poder superar el enorme
reto de ofrecer un servicio publico eficiente y justo a la
ciudadania; y, finalmente, para incorporar los valores de
solidaridad y de humanismo entre los que la Justicia es la
espina dorsal y el elemento imprescindible de la paz social.
En este contexto, también es responsabilidad de la ciuda-
dania contribuir a la sostenibilidad del servicio publico de
Justicia. Si, tal como se establece constitucionalmente, la
Jjusticia emana del pueblo (...) A dicha situacion se anade
la necesidad de introducir los mecanismos eficientes que
resultan imprescindibles para hacer frente al numero actual
de asuntos judicializados, que, unido al riesgo patente de
aumento de los plazos de pendencia, coloca a la Admi-
nistracion de Justicia en una situacion muy delicada que
exige adoptar medidas inmediatas y efectivas, so pena de
que aquélla se vea abocada a un incremento en la duracion
media de los asuntos e incluso un colapso de la actividad
de los Tribunales, con grave afectacion a los intereses de la
sociedad espanola cuya tutela se confia a dichos drganos
jurisdiccionales»®.

2. Sobre su articulado

Con el horizonte apuntado, corresponde detenernos
ahora, siquiera brevemente, para efectuar una pequena
monitorizacion, no ya sobre la justificacion o el /eitmotiv
de la LO 1/2025, sino sobre lo que, en efecto, dispone su
articulado.

5 Expositivo Il del Predmbulo.
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Como es sabido, mas alla de su Preambulo, la Ley Orga-
nica se articula, primeramente, en un Titulo | que versa
acerca de las medidas en materia de eficiencia organiza-
tiva en orden a la implantacion de los Tribunales de Ins-
tancia y las Oficinas de Justicia en los municipios; seguido
de un Titulo Il en el que se establecen medidas en materia
de eficiencia procesal del servicio publico de Justicia.

De manera muy resumida se puede subrayar que el
primero de los titulos aborda, en efecto, la cuestion de
la eficiencia organizativa, precisamente, en los térmi-
nos que se explicaban lineas atras: no sélo se trata de
lograr los objetivos; también importa la manera en la que
se logran. En este sentido, cabe destacar la delimitacion
que al respecto efectla el Expositivo Ill del Predmbulo de
la Ley Orgénica cuando senala que la «(...) ley regula, de
manera complementaria, la conclusion de los trabajos de
desarrollo e implantacion de una Oficina judicial adaptada
a esta nueva organizacion judicial. Eficiencia organizativa
concurre en aquella estructura que, optimizando los recur-
sos disponibles, se muestra apta para la obtencion de sus
objetivos. De todas las cualidades que aportan valor a una
organizacion eficiente, la ley se concentra en tres de éellas:
la especializacion, la homogeneidad y la capacidad organi-
zativar.

Justamente en este sentido, la Ley Orgénica impulsa
no solo la especializacién de los 6rganos jurisdicciona-
les, sino que también afina la correspondencia entre los
medios materiales y los recursos humanos necesarios
para su correcto funcionamiento. Al respecto, se hace
preciso notar, en particular, la especializacion de los 6rga-
nos jurisdiccionales y de sus titulares para la instruccién
y enjuiciamiento de causas penales por hechos delictivos
perpetrados contra menores, conforme a lo establecido
en la Ley Orgéanica 8/2021, de 4 de junio, de proteccion
integral a la infancia y la adolescencia frente a la violencia.

En idéntica linea, cabe destacar que la LO 1/2025
apuesta por un modelo que posibilita el desarrollo de la
capacidad organizativa del propio sistema. Y no es ello
poca cosa, pues la reaccion al evidente aumento de la
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litigiosidad y, por ende, al correspondiente incremento
del volumen de trabajo de los érganos jurisdiccionales se
ha articulado tradicionalmente a través de una respuesta
cuantitativa: decisiones orientadas al refuerzo operativo,
etc. Con todo, tal y como se anticipaba, esa respuesta
por si sola no ataca la linea de flotacién del principal de
los problemas: la intensificacion del esfuerzo financiador
de medios materiales y recursos humanos no ha servido
mas que para —en la méas benévola de las lecturas— «par-
chear» la situacion, pues la via posibilita el acceso de mas
agua de la que, en efecto, la referida intensificacién per-
mite achicar.

Con base en lo senalado, la Ley Orgéanica aborda «(...) /a
transformacion de los Juzgados en Tribunales de Instancia,
con el apoyo de unas Oficinas judiciales que hoy se redefi-
nen y reestructuran en servicios comunes, que existiran en
todas las Oficinas judiciales, y en otros servicios comunes
que puedan constituirse. El establecimiento de los Tribuna-
les de Instancia simplifica el acceso a la Justicia. Existira un
Unico tribunal asistido por una unica organizacion que le
dara soporte, la Oficina judicial, y no existiran ya juzgados
con su propia forma de funcionamiento. Esta organizacion
judicial y los mecanismos de interrelacion que la ley esta-
blece entre el Tribunal de Instancia y la Oficina judicial que
le presta apoyo permitiran la correccion de las disfunciones
derivadas de las diferentes formas de proceder en aspec-
tos puramente organizativos y procedimentales. Se poten-
cia asi la accesibilidad y la confianza de los usuarios y las
usuarias en el sistema de Justicia»®.

En otro orden cosas, este mismo Titulo se ocupa del
desarrollo tecnolégico que debe acompanar una reforma
de la entidad que se viene de describir. No cabe duda de
que su potenciacién estd llamada a proporcionar medios
y posibilidades organizativas de gran interés. Porque,
mas alld de las herramientas informaticas ya presentes
en nuestros 6rganos jurisdiccionales —documentacion,
tramitacioén, etc.—, lo cierto es que el horizonte mas cer-

6 Expositivo Ill del Predmbulo.
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cano permite entrever otros instrumentos digitales aun en
proceso de mejora como los llamados a efectivizar una
inmediacion digital segura y plena’.

Por ultimo, se hace preciso destacar la reforma de unos
Juzgados de Paz que, si bien mas que «capistiminuidos»,
resultan de interés —para el Legislador— en términos de
accesibilidad y de estructuracion territorial del sistema. Se
procura asi, dar satisfaccion a lo que antecede, pero con
el factor de correccion incorporado en la reforma. En este
sentido, «(...) se va a crear la Oficina de Justicia en el muni-
cipio, que es una estructura administrativa que se nutre
de las actuales secretarias de los Juzgados de Paz. Esta
oficina, no sdlo mantendra los actuales servicios, sino que
los ampliara, aumentando su catalogo de gestiones dentro
de la Administracion de Justicia y acercandola a todos los
municipios (...) La regulacion sobre las Oficinas de Justicia
en municipios se completa, en el marco de esta Ley Orga-
nica, con las previsiones normativas de aquellas comunida-
des auténomas con competencias transferidas en materia
(...) de justicia de paz o de proximidad».

Se posibilita asi —sobre el papel— la tan necesaria
accesibilidad a la Justicia, no sélo apostando por una
organizacion territorial acorde con los senalados objeti-
vos, sino también dotando tecnolégicamente esa estruc-
tura, favoreciendo de este modo la Justicia de proximi-
dad, justamente, en aquellos territorios menos poblados.
No son estos objetivos y eventuales logros hijos de un
Dios menor, porque, a las virtualidades apuntadas, hay
que sumar, en teoria, el evidente ahorre en costes tempo-
rales, econdmicos, ambientales, etc..

7 Expositivo Il del Predmbulo.

8 «Los juzgados de paz estaba previsto que desaparecieran con la refor-
ma, de hecho, el anteproyecto de 2022 los suprimia y los transformaba
en organos administrativos, denominados ‘Oficinas de Justicia’. Pero
la Ley Organica se ha echado atras, los mantiene, aunque no como
Jjuzgados sino sélo como denominacion unipersonal (Juez o Jueza de
Paz), y crea la Oficina de Justicia como 6rgano de apoyo sustituyendo
al antiguo juzgado de paz. Justificar su mantenimiento, después de la
extensa polémica habida, implicaba necesariamente ampliar sus com-
petencias, pero, aunque ese aumento se ha realizado, en realidad es
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El Titulo Il aborda diversas medidas en materia de efi-
ciencia procesal estructuradas sobre dos grandes blo-
ques. En uno de ellos, probablemente el méas transversal,
se destacan las modificaciones de las leyes procesales
afectadas, a saber: las leyes de Enjuiciamiento Civil® y Cri-
minal'?, la Ley reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-
Administrativa, la Ley reguladora de la jurisdiccion
social'?, y la Ley reguladora de la responsabilidad penal
de los menores™.

Entre las principales novedades que se incorporan a tra-
vés de la reforma de las apuntadas leyes procesales, cabe
destacar, sin animo de exhaustividad, las que a continua-
cién se relacionan. En cuanto a la LECrim, la limitacién
a la posibilidad de denunciar telematicamente; la modi-
ficaciéon del régimen de la conformidad; y la regulacion

muy exiguo, dado que en lo civil se dan las siguientes tres novedades
(segun el reformado art. 47 LEC): 1) Elevacion de la cuantia en lo civil a
150€, quizas una ingenuidad porque es dificil imaginar que alguien en
su sano juicio pelee judicialmente por esa cantidad. 2) Conocimiento de
los expedientes de conciliacion civil de cuantia inferior a 10.000€, en
los términos previstos por el titulo IX de la Ley 15/2015, de 2 de julio,
de la Jurisdiccion Voluntaria,; y 3) Conocer de los actos de conciliacion
a los que se refiere el articulo 804 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
siempre que el hecho hubiera sucedido en el municipio donde desem-
penen sus funciones y la persona requerida tenga su domicilio en ese
mismo municipio. Esta es competencia penal, no civil, con base en el
art. 100.2 LOPJ, no reformado en este punto. Aunque se diga ahora
ubicado entre sus competencias civiles, ya conocia de esa competencia
de conciliacion (arts. 278 y 804 LECRIM), por tanto, no se ha producido
ningun aumento competencial, ya que en lo penal se ha limitado a sus-
tituir ‘faltas’ por delitos leves, una obviedad. La rodadura practica de la
ley demostrara si es una buena reforma, pero si realmente se cree en la
Justicia de Proximidad, no sdlo deberia mantenerse el Juez/a de Paz,
sino que también, como en otros paises de nuestro entorno juridico,
deberian aumentarse sus competencias civiles y penales», en GOMEZ
COLOMER, Juan-Luis, «Los Tribunales de Instancia», en CALAZA LOPEZ,
Sonia y ORDENANA GEZURAGA, Ixusko (Coords.), Guia para la aplicacion
practica de la LO 1/2025: medidas de eficiencia procesal, Aranzadi-
La Ley, Las Rozas (Madrid), 2025, pp. 103-104.

9 En adelante, LEC.

10  En adelante, LECrim.
11 En adelante, LJCA.
12 En adelante, LJS.

13 En adelante, LRPM.
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de la fase de ejecucion penal. En relacion a la LJCA, se
incorporan medidas de agilizacion procesal en la regula-
cion del procedimiento abreviado. Desde una perspectiva
mas amplia MARTIN CONTRERAS considera que «£En lo que
a la ley procesal contencioso-administrativa se refiere, la
Ley Organica 1/2025, de 2 de enero, de medidas en mate-
ria de eficiencia del Servicio Publico de Justicia ha introdu-
cido una serie de modificaciones de naturaleza cosmética y
otras de mayor calado, de esta forma se incorporan cuatro
reformas puntuales, referidas, la primera a una cuestion
de competencia objetiva, la sequnda a la legitimacion de
las organizaciones sindicales, la tercera, en consonancia
con ésta, la obligacion de acreditacion documental de /a
condicion de sindicado v, la cuarta la modificacion del pro-
cedimiento abreviado en busca del objetivo confesado de
encontrar la celeridad pretendida cuando se requlo por pri-
mera vez este proceso en 1998, con la primera redaccion en
la vigente Ley Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa»'®.

14  MARTIN CONTRERAS, Luis, «Medidas de agilizacién procesal en el
ambito: reforma de la LICA», en CaLAzA LOPEZ, Sonia y ORDENANA
GEZURAGA, Ixusko (Coords.), Guia para la aplicacion practica de la LO
1/2025: medidas de eficiencia procesal, Aranzadi-La Ley, Las Rozas
(Madrid), 2025, p. 207.

Véase, de igual modo: «En el ambito contencioso-administrativo tam-
bién se modifica la LJCA, con el objeto, en linea con el espiritu general
de la LOER, de introducir pretendidas medidas de agilizacion procesal.
Asi, se modifica la regulacion del procedimiento abreviado sin vista que
introdujo la Ley 37/2011, de 10 de octubre, de medidas de agilizacion
procesal. Como siguen produciéndose en la actualidad ‘demasiadas’
vistas, a juicio del legislador, pues no son excepcionales los casos en
que, pese a renunciarse a la vista en el recurso, la misma se celebra por
la sola solicitud de la parte demandada y a los unicos efectos de formu-
lar su contestacion a la demanda en el acto de la vista, se ha conside-
rado oportuno exigir que la solicitud de vista por la parte demandada
quede sustentada sobre argumentos que permitan al érgano jurisdic-
cional apreciar la conveniencia de la celebracion de ese trémite (apar-
tado cuatro del art. 21 LORP). En definitiva, se pretende que los jueces
usen su discrecionalidad para limitar las vistas a los casos estrictamente
necesarios. Pero no quiere ver el legislador que el coste de esta medida
va a ser, de nuevo, el alejamiento del ciudadano de la justicia. Por no
hablar de la percepcion de arbitrariedad o falta de transparencia en las
decisiones jurisdiccionales, cuando los justiciables aprecien la desigual
aplicacion de este poder discrecional por parte de los distintos orga-
nos jurisdiccionales. Ademads, también en el procedimiento abreviado,
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Con respecto a la LJS, las modificaciones se orientan a
proporcionar mayor agilidad a la tramitaciéon de los pro-
cesos: se impulsa la oralidad de las sentencias; se amplia
el plazo para solicitar diligencias de preparacion de la
prueba; y se reforma el recurso de casacion para la unifica-
cion de la doctrina. Lo cierto es que «Desde el plano orga-
nizativo se produce un cambio ‘cualitativo’ al desaparecer
los Juzgados del Orden Social, pues se pasara, durante el
ano 2025, de los Juzgados de lo Social a las ‘Secciones de
lo Social’ de los Tribunales de Instancia, que, ademas, tra-
bajaran con otro modelo de ‘Oficina Judicial’. También se
producen cambios en el proceso laboral. Ademas, hay que
atender a las modificaciones de la LECiv con incidencia en
el proceso laboral, y otras modificaciones, dispersas, que
inciden directamente en el Orden Social»*®.

Por ultimo, en relacion a la LEC, se posibilita que el
juez o la jueza, a la luz de las solicitudes en materia de

se introduce la posibilidad de dictar sentencias de forma oral, con los
mismos requisitos de forma y consecuencias previstos en los nuevos
apartados 3y 4 del art. 210 LEC», en CHOzAS ALONSO, José Manuel,
«Introduccion a la Ley Organica 1/2025, de eficiencia procesal (LOEP):
estructura bdsica, naturaleza de las normas, entrada en vigor y De-
recho transitorio», en BANACLOCHE PALAO, Julio y GASCON INCHAUSTI,
Fernando (Dirs.), La justicia en Espana tras la Ley Organica de eficien-
cia. Nuevos tribunales, medios adecuados de solucion de controversias
y reformas procesales, Aranzadi, Las Rozas (Madrid), 2025, p. 50.

15  CoLMENERO GUERRA, José Antonio, «Medidas de agilizacién procesal

en el &mbito laboral: reforma de la LJS», en CAaLAzA LOPEZ, Sonia y OR-
DENANA GEZURAGA, Ixusko (Coords.), Guia para la aplicacion practica
de la LO 1/2025: medidas de eficiencia procesal, Aranzadi-La Ley, Las
Rozas (Madrid), 2025, p. 233.
Igualmente, de interés: «Las modificaciones introducidas en la LRJS
tienen como objetivo basico la acomodacion de este texto procesal a
los cambios introducidos en el resto de jurisdicciones. En este sentido,
se incentiva el impulso de la oralidad de las sentencias (apartado uno
del art. 24 LOEP). También se potencia la conciliacion anticipada ante
el Letrado de la Administracion de Justicia como herramienta —otro
MASC— para alcanzar acuerdos tempranos entre las partes (apartado
uno del art. 24 LOEP)», en CHOzAS ALONSO, José Manuel, «Introduc-
cién a la Ley Orgénica 1/2025, de eficiencia procesal (LOEP): estructu-
ra basica, naturaleza de las normas, entrada en vigor y Derecho tran-
sitorio», en BANACLOCHE PALAO, Julio y GASCON INCHAuUSTI, Fernando
(Dirs.), La justicia en Espana tras la Ley Organica de eficiencia. Nuevos
tribunales, medios adecuados de solucion de controversias y reformas
procesales, Aranzadi, Las Rozas (Madrid); 2025, p. 51.
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prueba de las partes, pueda determinar que no haya
lugar a la celebraciéon del acto de la vista aunque aqué-
llas la hubiesen pedido; se posibilita, asimismo, que, en
el &mbito del juicio verbal, se puedan dictar sentencias
orales; se clarifica el efecto de cosa juzgada en materia
de juicios de desahucio por falta de pago o expiracion del
plazo cuando se acumula la accién de reclamacion de
rentas o cantidades andlogas; se modifica la regulacion
de las costas procesales’®, de la ejecucion y de la subasta
judicial electronica'’; etc.'®.

El otro bloque relativo a este Titulo Il aborda una de las
principales novedades que introduce la Ley Orgénica: la
regulacién relativa a los medios adecuados de solucién de
controversias en via no jurisdiccional.

16 Al respecto, véase: ACHON BRUNEN, Maria José, «Nueva Ley de Efi-
ciencia de la Justicia. Andlisis critico de los numerosos problemas
practicos que puede ocasionar la nueva regulacion de las costas pro-
cesales civiles introducida por la Ley 1/2025, de 2 de enero», Diario La
Ley, nimero 10652, 2025.

17  Sobre la subasta, resulta de interés: Rios FERNANDEZ, Laura, «La tutela
judicial efectiva del acreedor ejecutante tras la reforma de la subasta
judicial electrénica. Andlisis de la disposicién transitoria novena de la
Ley Orgénica 1/2025», Diario La Ley, nUmero 10753, 2025.

18  De interés vid., PEREz DAUDI, Vicente, «La reforma del proceso civil
por la Ley Orgénica 1/2025, de 2 de enero, de medidas en materia de
eficiencia del servicio publico de Justicia», en CALAZA LOPEZ, Sonia y
ORDENANA GEZURAGA, Ixusko (Coords.), Guia para la aplicacion prac-
tica de la LO 1/2025: medidas de eficiencia procesal, Aranzadi-La Ley,
Las Rozas (Madrid), 2025, pp. 143 y ss.; y CASTILLEJO MANZANARES,
Raquel, «Medidas de agilizacion procesal en el &mbito civil: MASC»,
en CALAzA L6PEZ, Sonia y ORDENANA GEZURAGA, Ixusko (Coords.), Guia
para la aplicacion préactica de la LO 1/2025: medidas de eficiencia pro-
cesal, Aranzadi-La Ley, Las Rozas (Madrid), 2025, pp. 167 y ss.

19 «Aunque ha tardado el desarrollo de dos legislaturas, finalmente se
ha aprobado la Ley Organica 1/2025, de 2 de enero de medidas en
materia de eficiencia del Servicio Publico de Justicia, donde se reco-
ge y reune una de las medidas mds importantes para el avance en la
solucion extrajudicial de los conflictos y que sirve para desatascar los
Jjuzgados de primera instancia, ahora ya convertidos en tribunales de
instancia para la solucion judicial de los confiictos. Asi, esta ley permi-
tird el intento de solucion amistosa del conflicto con la intervencion de
profesionales especializados en esta solucion alternativa del conflicto a
la via judicial», en MAGRO SERVET, Vicente, Guia practica sobre solucion
extrajudicial de confilictos civil y mediacion penal. Analisis de la Ley Or-
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Desde hace algun tiempo, los medios de resolucion
alternativa/complementaria de conflictos —en general,
los denominados ADR (Alternative Dispute Resolution)—
vienen protagonizando no pocos debates juridicos tanto
en la Academia, como en el Foro. La Ley 5/2012, de 6 de
julio, de mediacién en asuntos civiles y mercantiles o la
propia Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la vic-
tima del delito son pruebas palmarias de que el debate
ha ido tomando cuerpo en nuestro ordenamiento juridico
con el paso de los anos.

Tanto las virtualidades, como las dificultades que entra-
nan los institutos involucrados en la metodologia ADR son
bien conocidos. El legislador espanol a través de la LO
1/2025 ha sopesado pros y contras, en particular, de los
MASC y ha dado, sin duda, un paso adelante: «(...) con /a
introduccion de estos mecanismos, ya consolidados en el
derecho comparado, se cumple la maxima de la llustracion
y del proceso codificador: que antes de entrar en el templo
de la Justicia, se ha de pasar por el templo de la concordia.
En efecto, se trata de potenciar la negociacion entre las
partes, directamente o ante un tercero neutral, partiendo
de la base de que estos medios reducen el conflicto social,
evitan la sobrecarga de los tribunales y pueden ser igual-
mente adecuados para la solucion de la inmensa mayoria
de las controversias en materia civil y mercantil. El servi-
cio publico de Justicia debe ser capaz de ofrecer a la ciu-
dadania la via mas adecuada para gestionar su problema.
En unos casos sera la via exclusivamente judicial, pero en
muchos otros sera la via consensual la que ofrezca la mejor
opcion. La eleccion del medio mas adecuado de solucion
de controversias aporta calidad a la Justicia y reporta satis-
faccion a los ciudadanos y ciudadanas. En este contexto
cobran importancia las razones de las partes para construir
soluciones dialogadas en espacios compartidos. Asimismo,
se reconocen medios suficientemente contrastados a nivel
internacional como el Derecho colaborativo que facilita la
negociacion estructurada de las partes asistidas por sus

géanica 1/2025, de 2 de enero, de medidas en materia de eficiencia del
servicio Publico de Justicia, La Ley, Las Rozas (Madrid), 2025, p. 7.
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respectivas abogadas y abogados y que permite, de una
forma natural y organica, integrar en el equipo, si se consi-
derase oportuno, a terceras personas expertas neutrales»?°.

3. Para acabar sin concluir

No constituye el objeto del presente trabajo realizar un
andlisis exhaustivo de las reformas operadas por la LO
1/2025. Ello comportaria tanto como realizar un estudio
que examinase la dimension en horizontal de la Ley Orga-
nica, a través de los diversos 6rdenes jurisdiccionales, y
en vertical de cara a evaluar analiticamente la profundidad
y las implicaciones juridicas de cada una de las modifi-
caciones propuestas. Méas aun, un analisis minimo, uni-
camente de las ocho disposiciones adicionales, quince
disposiciones transitorias, la disposicion derogatoria y las

20  En sentido critico: «Por lo que se refiere a los preceptos relativos a la
nueva ordenacion de los medios alternativos a la jurisdiccion para la
solucion de controversias, la Ley no sélo no contribuye a poner fin a
la dispersion de las fuentes, sino que la incrementa, toda vez que no
se nos ofrece una regulacion unitaria de ellos, al mantenerse extramu-
ros de la Ley Orgéanica 1/2015, por ejemplo, la mediacion en asuntos
civiles y mercantiles o el acto de conciliacion judicial (por no hablar de
las numerosas oportunidades de negociacion y acuerdo a lo largo del
proceso antes de la audiencia previa del juicio ordinario civil o de la
posibilidad de busqueda del acuerdo, incluso con suspension de los
plazos procesales —art. 19 de la LEC—, al comienzo de los juicios y vis-
tas), que también aportan soluciones alternativas a la sentencia y cuya
regulacion se mantiene en las respectivas leyes procesales. El unico
denominador comun en lo que se regula en la Ley Organica 1/2025, y
que lo diferencia de lo regulado en la LEC o en la Ley de la jurisdiccion
voluntaria, es que se trata de instrumentos en los que no participa la
autoridad judicial, pero la mediacion de la Ley 5/2012, de 6 de julio,
es una institucion tan ajena a la funcion jurisdiccional como las que se
contemplan en la nueva regulacion, por lo que perfectamente se po-
drian haber dado a todas el mismo cobijo legal. En resumen, no estan
en la nueva Ley todos los medios existentes ni todos los posibles, lo que
alefa la norma de los deseables objetivos de simplificacion legal e inte-
gracion normativa, dificulta el trabajo de los profesionales del derecho
y de estudiantes e investigadores y producird una indeseable insegu-
ridad al intérprete», en GONzZALEZ GARCiA, Jesus Maria, «A propdsito
de la nueva regulacion de los ‘medios adecuados para la solucién de
conflictos’ (MASC) en la Ley Orgéanica 1/2025», Diario La Ley, nUmero
10701, 2025, La Ley 4800/2025.
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treinta y ocho disposiciones finales, ya serviria para ago-
tar el paginado asignado.

Nuestro objeto era y es mucho mas modesto: efectuar
una monitorizacion de la nueva ley para permitir que el
lector realice su propia composicién de lugar acerca de su
trascendencia. La referida la monitorizacion nos permite
efectuar una serie de consideraciones a modo de resumen
panoramico. La primera idea que nos asalta es de técnica
legislativa. Coincidimos con GoONzALEz GARciA cuando
apunta que: «Entre los rasgos singulares de la reforma se
encuentran, desde luego, su extension y la heterogeneidad
y variedad de su contenido: en la Ley Organica 1/2025 se
incorporan normas de organizacion judicial de gran calado
—de caracter estructural, deberiamos decir— que hubieran
Justificado un texto legal independiente, y normas procesa-
les y otras que inciden en otros textos legales como la Ley
Hipotecaria o la Ley del Notariado, y carecen de rango de
Ley Organica. Algunas de sus disposiciones modifican nor-
mas tan variopintas como la Ley Organica 5/1985, de 19 de
Jjunio, del régimen electoral general (hecho que, salvo error,
no ha merecido especial atencion por parte de los habitua-
les comentaristas), en una materia (la implantacion de forma
retroactiva de un régimen legal nuevo para la tener derecho
a subvencion publica por los gastos originados a las candi-
daturas que hubieran concurrido a las pasadas elecciones
generales convocadas por el Real Decreto 400/2023, de 29
de mayo) que nada tiene que ver con la eficiencia del "ser-
vicio publico” de la Justicia, aunque probablemente si con
la obtencion de los apoyos parlamentarios necesarios para
la aprobacion de la Ley Organica que lo contiene. Todo ello
nos enfrenta a un texto que es fruto del acarreo legisiativo,
tan presente en otras normas de nuestro ordenamiento juri-
dico (véase si no nuestro Codigo civil), mas que de un plan
sistematico, imperado ademas por el apremio del calendario
para su rapida promulgacion bajo el proclamado riesgo de la
pérdida de cuantiosos fondos europeos de cooperacion»?'.

21  GoNzALEz GARciA, Jesus Maria, «A propdsito de la nueva regulacion
de los ‘medios adecuados para la solucion de conflictos’ (MASC) en
la Ley Orgéanica 1/2025», Diario La Ley, nimero 10701, 2025, La Ley
4800/2025.
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La segunda de las consideraciones tiene que ver con la
talla de la LO 1/2025. Habida cuenta de la dimension de la
reforma, estd por ver si las motivaciones que impulsaron
su aprobacién podran ver satisfechas sus expectativas.
Mucho nos tememos que no. Fundamentalmente, porque
en el universo de reformas, las galaxias son multiples y
diversas y cada una de ellas estd conformada de otros tan-
tos sistemas, cada uno de ellos, con naturaleza y carac-
teristicas propias. Asi pues, obviamente, algunas de las
declaraciones bienintencionadas llegardn a buen puerto;
otras quedaran en agua de borrajas; algunas de las modi-
ficaciones podran ser vivamente saludadas?? o podran ser
incorporadas sin resistencias por parte de la Academia y
del Foro; otras en cambio, anuncian ya en el pértico de
entrada dificultades: desde los eventuales problemas en
el ejercicio de la jurisdiccién y de la competencia deri-
vados de la eliminacién de los juzgados y el «pretendido
funcionamiento colegiado de la primera instancia»®; o las
dificultades inherentes al subito y acelerado encaje de la
diversidad de MASC en el sistema de Justicia; hasta las
repercusiones del volantazo en cuanto a los Juzgados de
Paz; o las relativas a la polémica acerca de los umbra-
les de la nueva conformidad. Y todo ello en un contexto
cambiante, en el que se vislumbran en el horizonte mas
proximo reformas en paralelo y de corte estructural.

22 Por ejemplo, en MAGRO SERVET, Vicente, «E/ derecho del acusado a
declarar en uftimo lugar en la practica de la prueba en la reforma del
art. 701 LECRIM en la Ley Organica 1/2025, de 2 de enero de medi-
das de eficiencia procesal», Diario La Ley, nimero 10638, 2025, La
Ley 49/2025, se analiza «(...) la reforma del articulo 701 de la Ley de
Enjuiciamiento criminal modificado por la Ley Organica de medidas de
eficiencia procesal al servicio publico de la justicia, en virtud de la cual
se da carta de naturaleza legislativa al derecho de la defensa del acusa-
do a proponer que la declaracién de éste se haga en ultimo lugar en la
practica de la prueba para mejorar el ejercicio del derecho de defensa,
tal y como ya habia reconocido el Tribunal Supremo en la sentencia
714/2023, de 28 de septiembre».

23  GoNzALEz GRANDA, Piedad, «La supresién de los juzgados y el preten-
dido funcionamiento colegiado de la primera instancia: algunas du-
das en materia de jurisdiccion y competencia», Diario La Ley, nUmero
10702, 2025, La Ley 5254/2025.
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LOS PROBLEMAS DERIVADOS
DE LA APLICACION DEL
ARTICULO 763 DE LA LEY DE
ENJUICIAMIENTO CIVIL A LOS
INTERNAMIENTOS INVOLUNTARIOS
DE PERSONAS MAYORES'

Elena Laro Gonzalez

Profesora de Derecho Procesal
Universidad de Extremadura

1. Contexto historico legislativo

El derecho a la libertad personal goza de reconoci-
miento en el art. 17 de la Constitucion Espanola y también
cuenta con proteccion internacional en la Declaracion
Universal de Derechos Humanos (art. 13), en el Convenio
Europeo de Derechos Humanos y Libertades Fundamen-
tales (art. b) y en la Carta de Derechos Fundamentales de
la Unién Europea (art. 6)2. Igualmente debemos relacio-

1 El presente trabajo se realiza en el marco de los proyectos de investi-
gacion del Ministerio de Ciencia e Innovacion: «Proceso penal y Union
Europea. Andlisis y propuestas» (Referencia PID2020-116848GB-100);
«Sostenibilidad ambiental, social y econémica de la justicia. Retos de
la Agenda 2030» (Referencia PID2021-1261450B-100).

2 SANCHEZ BARRILAO, J.F.,, «Régimen constitucional del internamiento
involuntario y urgente por trastorno mental», Revista de Derecho Poli-
tico, n.° 87, mayo-agosto 2013, pp. 179-222.
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narlo con otros derechos, ya que de acuerdo con el art. 19
de la Convencion Internacional sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad?® se encomienda a los Estados
para que salvaguarden los derechos de estas personas,
especialmente aquellos referidos a la eleccion de la resi-
dencia y con un sistema de vida especifico, garantizando
en este caso su voluntad vy libertad. Ademads, se obliga a
garantizar el acceso a la asistencia domiciliaria, residen-
cial y otros servicios de apoyo, asi como a evitar el aisla-
miento. Parece que el ultimo fin que persigue la norma es
la privacion de un derecho tan elemental como la libertad,
pero a falta de recursos necesarios se recurre frecuente-
mente a una medida que deberia ser excepcional.

Especialmente, el colectivo de personas mayores de
edad cuenta con un sistema de proteccion, tal como se
aprecia en el art. 50 CE que obliga a los poderes publicos
a garantizar recursos economicos adecuados, asi como
a promover su bienestar social mediante un sistema de
servicios sociales que atienda sus problemas de salud,
vivienda, cultura y ocio. En el &mbito internacional, el art.
25 CDFUE también garantiza el derecho a llevar una vida
digna e independiente y a participar en la vida social y
cultural®.

Por otra parte, en cuanto al tratamiento juridico de la
medida que vamos a estudiar en el presente estudio, tene-
mos que remontarnos al Decreto de 3 de julio de 1931,
modificado por el Decreto de 27 de mayo de 1932 y la
Orden Ministerial de 30 de diciembre del mismo afho, que
regulaba el internamiento de enajenados mentales con
sometimiento exclusivo a autorizacién administrativa.
Estas normas estuvieron en vigor hasta la promulgacion

3 En cuanto al concepto, el art. 1 determina que: «/as personas con
discapacidad incluyen a aquellas que tengan deficiencias fisicas, men-
tales, intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al interactuar con
diversas barreras, puedan impedir su participacion plena y efectiva en
la sociedad, en igualdad de condiciones con las demas».

4 En el mismo sentido se reconoce en la Carta Social Europea. Vid. Ins-

trumento de Ratificacion de la Carta Social Europea, hecha en Estras-
burgo el 3 de mayo de 1996.
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de la Ley 13/1983, de 24 de octubre, que introdujo el art.
211 del Cédigo Civil, el cual supera el sistema de control
administrativo para instaurar otro basado en el control
judicial de la medida.

Hasta el momento la regulacién de los aspectos proce-
sales era incompleta, por lo que se produjo la derogacién
del art. 211 CC vy tras sufrir algunos cambios por la Ley
Organica 1/1996, de 15 de enero, de proteccién juridica
del menor®, fue finalmente reemplazado por el art. 763
LEC®, suponiendo un avance en lo relativo a la compe-
tencia territorial, controles periédicos, audiencia, etc. No
obstante, a pesar de que esta medida inicialmente estuvo
contenida en normas de derecho sustantivo, no se alber-
gan dudas sobre su caracter procesal.

Los articulos 211 CC y 763 LEC han ocasionado pronun-
ciamientos por parte del Tribunal Constitucional que han
sentado un precedente por su declaracién de inconstitucio-
nalidad. En este sentido, la STC 129/1999, de 11 de julio’,
desestimd la cuestién de inconstitucionalidad planteada
sobre los vicios de naturaleza formal que presentaba el art.
211 CC. Dicha desestimacion se basé en que el 6rgano de
instancia cuestioné el parrafo segundo del art. 211 CC, el
cual no contenia una regulacion del derecho fundamental a
la libertad personal y, en consecuencia, no podia entenderse
como reservado a ley orgdnica, ya que era el parrafo primero

5 Vid. Disposicion final duodécima.

6 Vid. El estudio exhaustivo que realiza BARRIO FLORES, L. F.,, «La regu-
lacion del internamiento psiquiatrico involuntario en Espana: caren-
cias juridicas histéricas y actuales», Estudios, volumen 22, nimero 1,
enero-junio 2012, pp. 31-56. En el mismo sentido, Vico FERNANDEZ,
G., «Régimen juridico aplicable a los internamientos involuntarios en
centros geriatricos: especial referencia a la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional», ADC, tomo LXXII, fasc. I, 2019, pp. 101-160.

7 Aunque el tribunal haciendo referencia a su propia doctrina argu-
mentd que «es obvio que la decision de internamiento sélo puede ser
acordada judicialmente y que, en lo que aqui importa, el precepto que
la hace posible solo puede ser una Ley Organica, pues, dada su con-
dicion de norma que fija uno de los casos en que una persona puede
ser privada de libertad concurre al desarrollo del derecho fundamental
garantizado en el art. 17.7».
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del citado articulo el que permitia al 6rgano judicial acordar
la medida que privaba de libertad al sujeto afectado.

Ya en vigor el art. 763 LEC, el TC en su Sentencia
131/2010, de 2 de diciembre?, declaré la inconstituciona-
lidad del inciso primero del cuestionado art. 211 CC, en
la nueva redaccién dada por la disposicion final duodé-
cima de la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de pro-
teccion juridica del menor, con motivo en la infraccion de
la reserva de ley orgénica establecida en los articulos 17.1
y 81.1 de la Constitucién Espanola.

A pesar de ello, tal declaracion no conllevé la inapli-
cacién del precepto porque no se declard la nulidad del
mismo, quizas por el limbo juridico en que quedaban los
internamientos vigentes por aquel entonces®, por lo que
fue una declaracion descafeinada.

En la misma fecha, el TC dicté la sentencia 132/2010, de
2 de diciembre, que se pronuncia sobre la posible incons-
titucionalidad del apartado primero, parrafos primero y
segundo, del art. 763 de la LEC por ser una norma promul-
gada mediante ley ordinaria, argumentando que la aplica-
cion de su doctrina conlleva la declaracion de inconstitu-
cionalidad ya que es una materia reservada a ley orgéanica.
Una vez mas, el pronunciamiento era deficiente porque
no se declar6 la nulidad, pues segun el tribunal «crearia
un vacio en el Ordenamiento juridico no deseable, maxime
no habiéndose cuestionado su contenido material» (FJ 3);
y acab6 con un mandato al legislador para que remediara
la situacién y regulara el internamiento no voluntario por
razén de trastorno psiquico.

8 Vid. STC 141/2012, de 2 de julio.

9 En el Fundamento Juridico sexto de la STC 131/2010, de 2 de diciem-
bre, se argumenta que: «(...) la declaracion de nulidad del art. 211,
parrafo primero, del Codigo civil, crearia un vacio en el ordenamiento
Juridico, sin duda no deseable, maxime teniendo en cuenta que dicho
precepto no ha sido cuestionado en su contenido material, esto es, no
se ha discutido la pertinencia de la medida de internamiento de las per-
sonas incapacitadas por razon de trastorno psiquico en establecimiento
de salud mental mediante autorizacion judicial, a lo que ha de anadirse
que, en realidad, se trata de un precepto ya derogadon.
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Con base en lo anterior, se subsané el defecto norma-
tivo y la Ley Orgénica 8/2015, de 22 de julio, de modi-
ficacion del sistema de proteccion a la infancia y ado-
lescencia, confiridé caracter de ley organica al art. 763
LEC, cumpliendo asi con lo dispuesto en la Constitucién
Espanola.

Por ultimo, y para concluir este epigrafe, senalamos que
se ha producido una reforma de gran calado mediante la
Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legisla-
cion civil y procesal para el apoyo a la discapacidad, para
adecuar nuestra legislacion conforme a lo dispuesto en la
Convencion Internacional sobre Derechos de las Personas
con Discapacidad, que incorpora importantes modifica-
ciones en el Codigo Civil'®,

No obstante, la redaccion del art. 763 LEC no ha variado,
ni se ha incorporado norma alguna referida a la institu-
cion del internamiento, probablemente por los motivos ya
invocados en torno a la improcedencia de regular por la
via de ley ordinaria una materia que exige un tratamiento
especifico mediante una ley organica''. Sin perjuicio de
que con la citada reforma aparecen nuevas posibilidades
en orden a la adopcion de medidas de apoyos necesarias.

Sobre la necesidad de abordar una reforma del citado
precepto, ponemos de manifiesto que el Comité Espa-
nol de Representantes de Personas con Discapacidad
(CERMI) aboga por su derogacion «con el fin de prohibir la

10 Se introducen cambios en la institucion de la tutela, que ahora se su-
prime y solo se mantiene para los menores de edad no sujetos a patria
potestad.

11 MARTINEZ CALVO, J., «Compatibilidad del internamiento involuntario
por razéon de trastorno psiquico con el nuevo sistema de proteccion
de las personas con discapacidad», Estudios de Derecho Privado en
homenaje al profesor Salvador Carrion Olmos (Dir. DE VERDA Y BEA-
MONTE), Tirant lo Blanch, 2022, pp. 691-713; SANcHEZ Ruslo, A., Inter-
namientos no voluntarios por razon de trastorno psiquico. Uso y abu-
so de una medida excepcional que precisa de una profunda reforma,
Aranzadi, 2024. Vid. Acuerdo adoptado por el pleno Consejo General
del Poder Judicial en su reunion del dia 29 de noviembre de 2018, por
el que se aprueba el Informe sobre el Anteproyecto de Ley por la que
se reforma la legislacion civil y procesal en materia de discapacidad.
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institucionalizacion y los tratamientos forzosos con motivo
de discapacidad»’?.

2. El articulo 763 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil

El internamiento no voluntario afecta directamente al

derecho fundamental del art. 17 CE y, qué duda cabe, que

sus efectos son especialmente gravosos para quien sufre

esta forma de privacién de libertad'®, aun cuando la finali-

dad sea la prestacion de tratamientos médicos y/o cuida-

dos asistenciales', constatdndose asi la especial impor-
tancia de esta institucion.

12 Informe disponible en: http://www.convenciondiscapacidad.es/wp-
content/uploads/2020/05/Informe-Espana-2019_1.pdf. En el mismo
sentido, el informe Espana 2020, elaborado por la Delegacién del
CERMI para los Derechos Humanos y para la Convencioén de la ONU,
de fecha 2021. Disponible en https://www.consaludmental.org/publi-
caciones/Derechos-Humanos-Discapacidad-2020.pdf

13  Vid. las observaciones finales sobre informes periédicos segundo vy
tercero combinados de Espana realizadas por el Comité sobre los De-
rechos de las Personas con Discapacidad, en el ano 2019, donde pone
de manifiesto que: «al Comité le preocupa que: a) El articulo 763 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil siga permitiendo que las personas con
discapacidad psicosocial o intelectual sean objeto de internamiento no
voluntario en instituciones en las que pueden resultar privadas de su
libertad y ser sometidas a tratamiento médico forzado y medidas de
contencion mecanica (...)». Y acaba recomendando al Estado espanol
que «a) Revise o derogue todas las disposiciones legislativas, incluido
el articulo 763 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, para prohibir el in-
ternamiento y el tratamiento forzados por motivos de discapacidad y
garantizar que las disposiciones relativas a la salud mental tengan un
enfoque basado en los derechos humanos».

14  Circular de la Fiscalia General del Estado 2/1984, de 8 de junio, en
torno al articulo 211 del Cédigo Civil: el internamiento de incapaces
presuntos, la cual expone que «se encuadra asi el articulo 211 dentro
del espiritu de normas fundamentales conforme a las cuales cuando el
ejercicio del derecho a la salud protegido en el articulo 43 de la Cons-
titucion exija la utilizacion de servicios de asistencia psiquiatrica, ésta
debera llevarse a cabo sin vulnerar el derecho a la libertad que recono-
ce el articulo 17, con mayor razon si se tiene en cuenta, ademas, que el
internamiento supone un sacrificio de libertad mas grave que la estricta
detencion, pues a la privacion de libertad de movimientos se agrega la
disminucion de la libertad moral».
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Como anticipdbamos, con la entrada en vigor de la Ley
1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, los inter-
namientos no voluntarios se regiran por lo dispuesto en el
art. 7638, precepto que permanece invariable desde ese
momento'® y cuyos aspectos generales se exponen a con-
tinuacion.

En primer lugar, el texto legal no aporta una definicién
de «trastorno psiquico», por lo que debemos acudir a la
jurisprudencia para entender qué enfermedades com-
prende la terminologia. En este sentido, se considera que
el art. 763 LEC, ademas de la enfermedad mental, incluye
otras patologias seniles que aparecen durante la tercera
edad, como el Alzheimer, Parkinson y aquellas que produ-
cen un deterioro cognitivo.

En segundo lugar, la norma no especifica el tipo de cen-
tro en el que se puede producir el internamiento y no ofrece
una respuesta clara al internamiento de personas de edad
avanzada en residencias, aun cuando la jurisprudencia ha
delimitado el tema —con divisién de pareceres—.

En tercer lugar, el precepto aparece desubicado en la
LEC, integrandose en los recién nombrados «procesos
sobre adopcion de medidas judiciales de apoyo a las per-
sonas con discapacidad», sin que aparezca como un pro-
cedimiento especial de internamiento, lo cual merece una
reflexion.

Pueden diferenciarse dos modalidades de interna-
miento en funcién del momento en que se produzca'’: 1)
el internamiento involuntario ordinario, que requiere auto-

15 Al margen del insuficiente tratamiento normativo de nuestra ley pro-
cesal, a nivel autonémico los legisladores si han previsto el interna-
miento de ancianos en centros residenciales, como es el caso del le-
gislador andaluz. Consultese la Ley 6/1999, de 7 de julio, de Atencion
y Proteccién a las Personas Mayores; Ley 9/2016, de 27 de diciembre,
de Servicios Sociales de Andalucia.

16 Lorez EBRI, G. A., «Restricciones involuntarias a las personas con
discapacidad desde la dptica del derecho fundamental a la libertad»,
Anales de la Academia Matritense del Notariado, tomo 60, 2020.

17  CoRTEs DoMINGUEZ, V. y MORENO CATENA, V., Derecho Procesal Civil.
Parte especial. Tirant lo Blanch, 2023.
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rizacion judicial previa; 2) el internamiento involuntario
adoptado con caracter urgente, cuya autorizacién judicial
se emite con posterioridad a la adopcién de la medida’@.
En este Ultimo caso, existe un control a posteriori, donde
el juez podra ratificar o alzar la medida’.

En cuanto a la competencia objetiva se residencia en los
Juzgados de Primera Instancia (arts. 45 LEC y 85.1 LOPJ),
mientras que la territorial corresponde al tribunal del lugar
de residencia de la persona afectada (art. 763.1 LEC). Para
los supuestos de internamientos urgentes, la competen-
cia se atribuye al tribunal del lugar donde radique el cen-
tro en el que se haya producido el internamiento.

En relacién con la legitimacion, ésta carece de un trata-
miento especifico en el mencionado precepto, que debe
completarse con los arts. 757 y 762 LEC. Sobre ello hace-
mos las siguientes consideraciones:

a) No queda claro si el MF es parte legitimada para ins-
tar la medida, por lo que seria conveniente que el
legislador aclarara si ostenta legitimacion para ello.

b) También existen dudas sobre la legitimacion del afec-
tado para instar su propio internamiento, cuando la
nota esencial es la ausencia de voluntariedad del
internamiento, cuya probabilidad es escasa debido
a la falta de capacidad, ya que asume la posicidn
pasiva, es decir, es el sujeto contra el que se ejercita
la accion?®. Este aspecto precisa de un tratamiento
legal preciso y exhaustivo.

18 CABANAS GARCiA, J. C., «Internamiento involuntario urgente por razo-
nes de trastorno psiquico y tutela del derecho fundamental a la liber-
tad personal», ADC, Tomo LXV, fasc. IV, 2012, pp. 2697-2736.

19  RODRIGUEZ LAINZ, J. L., «El internamiento involuntario urgente en cen-
tro psiquiatrico en clave constitucional», Diario La Ley, n.° 8763, Sec-
cion Doctrina, 2016; DE LuccHI LOPEZ-TAPIA, Y., «La modificacion de la
capacidad de obrar. El internamiento no voluntario por razén de tras-
torno psiquico», XVI World Congress on Procedural Law, 2019. Dispo-
nible en: https://riuma.uma.es/xmlui/handle/10630/18790?show=full

20  SAez GONZzALEz, J., «Intervinientes en los procesos por internamiento
por trastorno psiquico», E/ acceso a la justicia (Coord. RocA MARTINEZ,
J.M.), Tirant lo Blanch, 2018, pp. 565-579.
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c) En relacién con los internamientos urgentes, no se

especifica el momento de inicio del cédmputo para
que el juez ratifique o alce la medida, es decir si
el plazo de setenta y dos horas comienza desde el
registro de entrada judicial de la comunicacién por
parte del centro o, por el contrario, desde la dacion
de cuenta al juez?'.

d) En relacién con la postulacion, su regulacién se con-

tiene en el art. 758 LEC por remision del art. 763 de
la citada ley, el cual otorga un caracter potestativo.

21

La STS 715/2022, de 10 de junio se ha pronunciado al respecto, es-
tableciendo que, debido a la importancia del derecho fundamental
afectado, y aun cuando la comunicacién no pueda ser atendida en
el momento que ingresa, no obsta para entender que «e/ plazo corre
desde el mismo momento en que se produce la comunicacion del in-
ternamiento», con base en la doctrina del TC. En este sentido, repro-
duce la STC 182/2015, de 7 de septiembre, donde se manifiesta que
«(...) parece que la interpretacion efectuada por los érganos judiciales
pretende conciliar los plazos estatuidos en el art. 763.1 LEC con los
condicionantes impuestos por la infraestructura del reparto de asuntos,
principalmente derivados de la ausencia de un servicio de guardia du-
rante los fines de semana. Sin embargo, desde la perspectiva constitu-
cional en que se situa este Tribunal debemos desautorizar esa exégesis,
pues no es dable alcanzar tal armonizacion mediante el reconocimiento
de un lapso temporal intermedio —el tiempo que el asunto tarda en in-
gresar en el érgano judicial al que por reparto corresponde conocer—,
que se ubica entre la comunicacion del internamiento al Decanato y la
operatividad del plazo judicial de 72 horas. Si admitiéramos tal posibili-
dad, el rigor hermenéutico con que se han de abordar las limitaciones
del derecho a la libertad personal quedaria sustancialmente atenuado,
con el consiguiente detrimento de las garantias establecida en el art.
17.1CE. Por otra parte, la determinacion del dies a quo del plazo para la
ratificacion judicial del internamiento quedaria a expensas de un factor
voluble e indeterminado, lo cual es incompatible con los principios de
certidumbre y taxatividad inherentes a cualquier medida privativa de
libertad. En suma, desde la obligada pauta interpretativa que propicia
la mayor efectividad del derecho fundamental y la correlativa interpre-
tacion restrictiva de sus limites, que hemos proclamado en diferentes
resoluciones concernientes al derecho fundamental a la libertad perso-
nal (entre otras, SSTC 19/1999, de 22 de enero, FJ 5; 57/2008, de 28
de abril, FJ 6, y 1562/2013, de 9 de septiembre ,FJ 5), afirmamos que la
interpretacion constitucionalmente adecuada del sequndo pérrafo del
art. 763.1 LEC no admite solucion de continuidad entre la comunica-
cion del internamiento involuntario, por parte de la autoridad médica,
y el inicio del plazo de 72 horas estatuido para la ratificacion judicial
de esa medida, ni permite intercalar plazos implicitos entre esos dos
acontecimientos procesales».
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En consecuencia, veta la posibilidad de formular una
solicitud para la designacion de abogado de oficio,
porque tal como se dispone en el art. 6.3 de la Ley
1/1996, de 10 de enero, de asistencia juridica gratuita,
la defensa y representacion por abogado y procura-
dor sera gratuita cuando su intervencion sea precep-
tiva en el procedimiento judicial, o cuando no sién-
dolo se dé la excepcidon contemplada en el apartado
a). Si bien es cierto que existen ciertas excepciones
como la prevista en el art. 5.2 de la mencionada ley,
depende de la valoracion que realice la Comision de
Asistencia Juridica Gratuita para el reconocimiento
de tal derecho.

En nuestra opinién seria conveniente una reforma que
impusiera la obligatoriedad de la intervencion letrada y
la representacion por procurador, nombrandose de oficio
cuando no conste la libre designacion, porque la interven-
cion facultativa puede impedir el correcto ejercicio del dere-
cho de defensa. Esto es asi porque quien carece de plenas
facultades psiquicas probablemente no tiene la capacidad
suficiente para decidir sobre la libre eleccion de abogado
de confianza y, en caso, de no nombrarlo interviene por si
mismo sin que proceda la designacion de oficio?.

3. La doctrina jurisprudencial sobre
la aplicacion del articulo 763 LEC
a los internamientos en centros
residenciales

La evolucion social ha transitado de un modelo de
familia que cuidaba a sus familiares, especialmente a sus
mayores, a otro donde la mayor parte de los miembros de
la unidad familiar cuentan con cargas personales y labora-
les que le impiden prestar una asistencia completa, vién-
dose obligados a encomendar la tarea a cuidadores o cen-

22 Segun el art. 758 LEC si no comparece con su propia defensa y repre-
sentacién sera defendido por el Ministerio Fiscal siempre que sea el
promotor de procedimiento.
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tros especializados, y aunque es cierto que existen ayudas
de asistencia a domicilio, a veces son insuficientes. El pro-
blema aparece cuando la persona alcanza una edad, sufre
una enfermedad degenerativa o similar, carece de la capa-
cidad para autogobernarse y para decidir por si mismo y
precisa cuidados asistenciales y/o médicos. Ante la impo-
sibilidad para prestar validamente el consentimiento, se
plantea la idoneidad de la preceptiva autorizacion judicial
para el internamiento?®.

La aplicacion del art. 763 a los internamientos no volun-
tarios de personas mayores en centros residenciales
genera distintas interpretaciones doctrinales y jurispru-
dencias que cuestionan la adecuacién de la medida y la
necesidad de regular legalmente estas situaciones especi-
ficas, careciendo de una respuesta uniforme?*.

Recordemos que de la lectura del mencionado articulo
son sujetos pasivos de la medida: a) quien padezca un
trastorno psiquico; b) que precise de tratamiento médico
psiquiatrico; c) necesite el internamiento como conse-
cuencia de la imposibilidad de prestar el consentimiento.

Con base en estos presupuestos, si realizamos una
interpretaciéon estricta del art. 763 LEC, la definicién de
«trastorno psiquico» se refiere a quienes padecen algun
tipo de enfermedad mental, lo cual limitaria una aplica-
cion extensiva del precepto a aquellas enfermedades que
no estén relacionadas con la alteracién psiquica (como
la bipolaridad o esquizofrenia). Por ello, la duda surge en
relacion con enfermedades neurodegenerativas o aque-
llas otras asociadas a la edad del enfermo, como son la
demencia, Parkinson, Alzheimer, etc.?>.

23  RODRiGUEZ ALVAREZ, A., «Sobre el internamiento involuntario de ancia-
nos no incapacitados en centros geriatricos», Diario La Ley, n.° 7958,
seccion tribuna, 2012.

24 JuLve HERNANDEZ, M. M., Tesis doctoral la proteccion juridico-civil de
la persona que sufre enfermedad mental: el internamiento urgente no
voluntario, 2017.

25 NORIEGA RODRIGUEZ, L., «La interpretacién jurisprudencial sobre el in-

ternamiento no voluntario por razén de trastorno psiquico», Rev. Boliv.
de Derecho, n.° 30, julio 2020, pp. 76-99.
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Sobre este particular, ya se ha pronunciado el Tribunal
Constitucional, en la sentencia 34/2016, de 29 de febrero,
aclarando que «entre los trastornos que permiten incoar el
procedimiento del art. 763 LEC se encuentran comprendi-
das las deficiencias y enfermedades seniles de involucion
mental (por lo comun de tipo degenerativo) asociadas a
la tercera edad»?, realizdndose una interpretacion flexible
del término.

En estos supuestos, el problema aparece sobre la fina-
lidad del internamiento, que parece que se aparta de la
prevista en el art. 763 LEC. Es decir, si es adecuada su
aplicacion a los internamientos que tienen una mera fina-
lidad asistencial, no terapéutica, o combinada, porque a
veces estas situaciones son permanentes y los internos
no suelen presentar mejoria alguna.

Por tanto, se pueden distinguir tres situaciones: 1) el
internamiento con fines asistenciales, con el objetivo de
proporcionar alojamiento, cuidado personal, manuten-
cion, etc.; 2) aquel destinado a ofrecer un tratamiento
terapéutico al paciente, que persigue la curacion e impe-
dir el progreso de la enfermedad; 3) el internamiento con
una finalidad mixta, combinando el tratamiento terapéu-
tico con la asistencia al enfermo. En este Ultimo supuesto,
senalamos que algunos centros residenciales ejercen esta
funcién combinada, pues ademas de proporcionar los cui-
dados asistenciales necesarios al enfermo también sumi-
nistran el tratamiento terapéutico.

En otro término, el articulo tampoco delimita la tipolo-
gia de «centro», apareciendo una mencion en el apartado
segundo cuando se refiere al internamiento de menores
de edad en «establecimientos de salud mental»?’. Esta

26  Véase también los pronunciamientos de las Audiencias Provinciales
en relacion con enfermedades de tipo degenerativo: Auto de la Au-
diencia Provincial de Granada n.° 54/2021, de 12 de marzo; SAP de
Granada n.° 15/2018, de 9 de febrero; Auto de la Audiencia Provincial
de Cadiz n.° 224/2017, de 6 de octubre.

27 DE VERDA Y BEAMONTE, J. R., «El internamiento involuntario de an-
cianos en centros geriatricos en el Derecho espanol», Actualidad ju-
ridica iberoamericana, n.° 4, febrero 2016, pp. 9-28; SANCHEZ RuBio,
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indefinicion permite una interpretaciéon amplia del pre-
cepto, sin que excluya expresamente a los centros hospi-
talarios o geriatricos. Al respecto, el Tribunal Constitucio-
nal, en su sentencia 13/2016, de 1 de febrero, argumenta
que «es pues este ultimo, el responsable de cada centro,
quién permite que se materialice la privacion de libertad de
quien ingresa (o ya residia antes, por entrada voluntaria), si
el centro dispone de médicos psiquiatras que puedan emi-
tir informe que diagnostique el trastorno mental del afec-
tado y motive en su caso la necesidad del internamiento,
y si el centro cuenta con los equipos y recursos materiales
(medicinas, etc.) que se requieran para el cuidado integral
del interno y para iniciar el tratamiento terapéutico que
precise. En este contexto, nada obsta a que una residen-
cia geridtrica pueda ser el "centro” al que se refiere el art.
763.1 LEC, siempre que, ademas de cumplir con todos los
requerimientos legales y administrativos para su funciona-
miento, se halle en condiciones de cumplir con esas con-
diciones imprescindibles para el tratamiento psiquiatrico».

Por otra parte, en relacién con el sometimiento de
la medida a control judicial ha sido un tema debatido,
basado en el padecimiento o no de trastorno psiquico,
aunque actualmente existe una corriente que aboga por
el control judicial, bien de forma previa o posterior a modo
de ratificacién (o alzamiento) de la medida ya ejecutada?,
aun cuando el internamiento tenga finalidad asistencial®.

A., «Comparativa juridico-legal entre dos procesos de menores: el
internamiento por trastorno psiquico vs. el ingreso por trastorno de
conducta», Derecho procesal: retos y transformaciones (Dir. BUJOSA
VADELL, L. M.), Atelier, 2021, pp. 729-739; ZURITA MARTIN, |. «El inter-
namiento de personas mayores en centros geriatricos o residencia-
les», Responsabilidad derivada del internamiento de personas mayo-
res dependientes en centros residenciales (Coord. ZURITA MARTIN, 1.),
Bosch, 2008, pp. 19-64.

28  Auto de la Audiencia Provincial de La Corufa n.° 158/2019, de 10 de
diciembre.

29  Auto de la Audiencia Provincial de Sevilla n.° 399/2018, de 4 de di-
ciembre.
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En este lugar, vamos a referirnos al procedimiento del
art. 763 LEC para este tipo de internamientos, donde las
Audiencias Provinciales mantienen posturas enfrentadas:

— Por un lado, aquellas que sostienen que el art. 763
LEC da cobertura a este tipo de situaciones, aun
cuando la finalidad del internamiento no sea exclu-
sivamente terapéutica, aplicandose también a aque-
llos cuyo objetivo es asistencial y permanente, con la
intencion de cubrir los cuidados vitales que presen-
tan las personas de edad avanzada®,

— Y, por el contrario, quienes se postulan a favor de
no aplicar el mencionado precepto, debido a que
con frecuencia son patologias que se prolongan en
el tiempo, sin expectativa de mejora; y ese no es el
espiritu del precepto que contempla el internamiento
de forma excepcional y temporal®'.

Entre los pronunciamientos contrarios a la aplicacion
del art. 763 LEC destaca el auto n.° 96/2023, de 13 de
abril, de la Audiencia Provincial de Sevilla, cuyo supuesto
de hecho versa sobre un internamiento involuntario en
centro residencial a causa de padecimiento de la enfer-
medad de Parkinson. Las circunstancias familiares del
enfermo no eran las idéneas, debido a que su mujer tam-
bién estaba enferma y no facilitaba la prestacién de la
ayuda a domicilio y su hijo carecia de actividad retribuida.
Por ello, el informe forense determina que el enfermo no
goza de las capacidades suficientes para prestar un con-
sentimiento vélido para ser internado, admitiéndose que
no requiere necesariamente un internamiento en centro
psiquiatrico, mas bien necesita de apoyo continuo para la
realizacién de las actividades diarias; por tanto, aconseja
un internamiento en un centro adaptado a las necesida-
des del paciente.

30 Auto de la Audiencia Provincial de La Coruna n.° 140/2023, de 31 de
julio.
31 Auto de la Audiencia Provincial de Granada n.° 15/2018, de 9 de febrero.
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No obstante, el Juzgado de Primera Instancia ordena
el internamiento conforme con el art. 763 LEC, con base
en la imposibilidad de prestacion del consentimiento y los
cuidados que precisa. Contra esta resolucién se interpone
recurso de apelacién por la persona que padece la enfer-
medad, con fundamento en la vulneracién de los dere-
chos a la asistencia juridica y a la libertad personal.

Los argumentos vertidos por la Audiencia Provincial de
Sevilla son de especial interés, entre otros motivos porque
senala que la Unica norma aplicable a los internamientos
involuntarios es el art. 763 LEC, aunque previsto para un
supuesto de hecho distinto, es decir, se aplica para casos
de trastorno psiquico, con finalidad curativa y temporal.

Consideramos que el espiritu de la norma es dotar de
cobertura legal a aquellas situaciones que exigen un inter-
namiento por padecimiento de una enfermedad mental,
con objeto de suministrar tratamiento médico urgente
con una finalidad curativa o terapéutica. Estos presupues-
tos no se cumplen en el supuesto de hecho planteado,
porque el enfermo no cuenta con una enfermedad mental,
ni su internamiento tiene vocacién de temporalidad, vy la
finalidad del mismo es asistencial.

Finalmente, se acuerda la nulidad de todo lo actuado y
se ordena la sustanciaciéon del procedimiento con la repre-
sentacion letrada del apelante y del MF, como legitimados
activos.

A pesar de las interpretaciones divergentes de la juris-
prudencia menor, el posicionamiento de nuestro Tribunal
Constitucional es especialmente relevante, porque ha
concretado los puntos clave y ha admitido la aplicacion
del art. 763 LEC a este tipo de internamientos, como se
expone a continuacién:

— En primer lugar, mencionamos nuevamente la STC
13/2016, de 1 de febrero, que versa sobre la situa-
cién que sufre una mujer de setenta y dos anos con
sindrome de Diégenes y deterioro cognitivo. El Juez
de Primera Instancia n.° 30 ordena el internamiento,
tras la valoracién por parte de las trabajadoras socia-
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les, siendo esta medida confirmada por la Audiencia
Provincial, a consecuencia de la interposicion del
recurso de apelacion.

Mas tarde, la defensa de la mujer interpone recurso
de amparo con base en el incumplimiento del plazo
de veinticuatro horas que rige en los internamientos
urgentes, asi como en la ausencia de trastorno psi-
quico como presupuesto exigible para adoptar la me-
dida.

La sentencia aboga por una interpretacién extensi-
va del art. 763 LEC, permitiendo su aplicacion a los
internamientos en residencias geriatricas, si cuentan
con los equipos y recursos materiales necesarios
para el cuidado del enfermo, asi como con posibilida-
des para proporcionarle el tratamiento psiquiatrico.

En cuanto al procedimiento, se concluye que se in-
cumplio el plazo legal previsto para efectuar la comu-
nicaciéon y tampoco se realizé por quien era compe-
tente para materializarla, que recaia en el director de
la residencia.

En relacion con el preceptivo informe médico que
justifique la medida, se aporté informe del equipo de
trabajadores sociales, que no hicieron una valoracién
médica sobre el posible trastorno psiquico. Al respec-
to, reproducimos literalmente el argumento vertido
por su importancia: «no cabe por tanto reprochar al
Samur social remision de informe, pero si al Juzgado a
quo el haberlo considerado suficiente para, tras incoar
el procedimiento, no ordenar de inmediato la puesta
en libertad de la recurrente sino continuar su trami-
tacion, cuando era evidente que la privacion ilegitima
de libertad ya se habia consumado, al faltar el doble
presupuesto requerido para llevar a cabo la medida
sin la previa autorizacion del Juez competente por el
responsable del centro, con fundamento en un infor-
me médico que acredite el trastorno psiquico justifi-
cante del internamiento urgente». En consecuencia,
se acabd estimando la demanda por vulneracion del
derecho a la libertad personal.
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— En segundo lugar, la citada sentencia del Tribunal

Constitucional 34/2016, de 29 de febrero, se basa en
un procedimiento de internamiento no voluntario de
una anciana iniciado a solicitud del Ministerio Fiscal,
con fundamento en la falta de capacidad de autogo-
bierno a causa del padecimiento de Alzheimer.

La discrepancia surge entre el Ministerio Fiscal y los
oérganos judiciales competentes, quienes cuestionan
la adecuacion del procedimiento que se sigue, bien
por la via del art. 763 LEC o dentro del proceso de
incapacidad de los arts. 756 a 762 de la citada ley.
En este caso, la solicitud de autorizacion judicial se
cursa con posterioridad al internamiento con base
en la urgencia de la medida adoptada, motivo por
el cual tanto el Juzgado de Primera Instancia n.° 15
de las Palmas de Gran Canaria como la Audiencia
Provincial desestiman la solicitud de internamiento
no voluntario.

El TC por la especial trascendencia constitucional de
la materia y con el afan de aclarar la doctrina previa,
sitla el debate en: 1) la posibilidad de regularizar in-
ternamientos involuntarios de personas por razéon de
trastorno psiquico que ya se encuentran ejecutados
previamente; 2) y, la valoracién sobre la inadecuacién
del procedimiento del art. 763 LEC para regularizar el
internamiento aqui discutido.

Respecto al primero de los problemas, el TC recuer-
da que su posicion es la exigencia de control judi-
cial previo y concluye que en el presente caso «no
resulta posible hablar de regularizacion de un inter-
namiento involuntario que se prolonga durante dias,
semanas o meses sin autorizacion del Juez, sea en un
hospital, centro sociosanitario o en su caso residen-
cia geriatrica (...)». No cabe regularizar lo que no es
mera subsanacién de formalidades administrativas,
sino directa vulneracion de un derecho fundamental
(art. 17.1 CE)».

Por otro lado, en relacién con uno de los presupuestos
exigibles del art. 763 LEC, como es el padecimiento
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de trastorno psiquico, la meritada sentencia se hace
eco del pronunciamiento dictado por la Seccién ad
quem de la Audiencia y expone el criterio aplicado
a casos analogos, entendiendo que «entre los tras-
tornos que permiten incoar el procedimiento del art.
763 LEC se encuentran comprendidas las deficiencias
y enfermedades seniles de involucion mental (por lo
comun de tipo degenerativo) asociadas a la tercera
edad.

Por otro lado, el tribunal entiende que el cauce proce-
sal es inadecuado, pues se deberia haber recurrido a
la via de los arts. 756 y siguientes de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil en relacion con el proceso de declara-
cién de incapacitacién.

Finalmente, el TC estima la demanda de amparo y
declara vulnerado el derecho a la libertad personal,
ordenando su restablecimiento.

Una vez analizada la doctrina, finalizamos el presente
estudio con algunas consideraciones:

Con independencia de la finalidad de la medida, parece
claro que ha de regirse por el procedimiento establecido,
en aras de salvaguardar los derechos de la persona afec-
tada. Sobre ello se pronuncia SANCHEZ-CALERO ARRIBAS
que defiende que la finalidad de la norma es impedir que
el internamiento se lleve a cabo sin sometimiento a con-
trol judicial, siendo indiferente que se interne en un hospi-
tal o en una residencia de la tercera edad®.

Ante la ausencia de regulacidén especifica, y dada la
amplitud con la que esta redactado el art. 763 LEC, su apli-
cacion al supuesto de ingreso en centros geriatricos no
esta expresamente prohibida y, aun cuando la intencién del
legislador no fuera ésta, el cambio social y la realidad actual
ha llevado a una interpretacién extensiva del precepto que
no deje sin cobertura estos supuestos de hecho®.

32  SANCHEz-CALERO ARRIBAS, B., E/ internamiento involuntario por razén
de trastorno psiquico, Tirant lo Blanch, 2023, pp. 115y ss.

33  Vid. SANCHEZ Ruslo, A., «El internamiento involuntario por razén de
trastorno psiquico y su inapropiada extension a supuestos de caracter
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Segun nuestro criterio, debemos respetar el espiritu de
la norma, que no es otro que el caracter excepcional y
temporal de la medida®t. En este sentido, es clave la fina-
lidad del internamiento, porque lo mas probable es que
la persona afectada por deterioros cognitivos de caracter
irreversible precise de cuidados asistenciales, mas que
terapéuticos, porque no se espera una mejoria de la enfer-
medad, por lo que parece que el internamiento se dilatara
en el tiempo de forma permanente. Los presupuestos de
excepcionalidad y temporalidad de la medida no se cum-
plen en estas situaciones que tienden a perpetuarse en el
tiempo por el caracter irreversible de la enfermedad y no
encajan en el art. 763 LEC.

Por otro lado, de forma menos probable, también
puede suceder que la persona de tercera edad aquejada
de una enfermedad requiera de cuidados terapéuticos y
que exista previsibilidad de mejora, en cuyo caso estamos
ante un supuesto de hecho distinto, con finalidad terapéu-
tica y temporal.

En conclusién, consideramos que la clave para encajar
dichos supuestos en la aplicaciéon del art. 763 LEC reside
en la temporalidad o no del internamiento y en la fina-

asistencial o residencial», La Administracion de Justicia en Espaha y
en Ameérica: José Martin Ostos (liber amicorum) (Dir. MARTIN Rios, P.
y PEREZ MARIN, M. A.), Astigi, 2021, p. 1819. La autora distingue dos
situaciones para la aplicacion del art. 763 LEC, en funcidn de finalidad
del internamiento (asistencial o terapéutico). Concretamente, argu-
menta que «puede ser que el anciano, ademas de deterioros propios
de la edad, padezca un trastorno psiquico. Parece claro que, aplicando
el anterior razonamiento en sentido contrario, podria afirmarse que el
hecho de padecer un trastorno psiquico que le impida decidir por si
mismo, justifica que pueda utilizarse el cauce del art. 763 LEC para
internar al anciano en contra de su voluntad o sin ella. Sin embargo, no
considero que ello deba siempre ser asi».

34  Esta provisionalidad se evidencia claramente en la necesidad de que
los facultativos emitan periddicamente informe sobre la situacién mé-
dica del internado, al efecto de que el juez tome una decisién sobre el
mantenimiento o alzamiento de la medida. Sobre sus caracteristicas
Vid. CaLAzA LOPEZ, S., «El proceso de internamiento no voluntario por
razoén de trastorno psiquico», Revista de Derecho UNED, n.° 2, 2007,
pp. 175-225.
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lidad del mismo®. Seria conveniente que, en una futura
reforma, el legislador hiciera referencia a otro tipo de cen-
tros y estableciera un régimen juridico para los interna-
mientos de personas de avanzada edad en centros resi-
denciales.

4. A modo de conclusion

La regulacion del internamiento no voluntario de perso-
nas con trastorno psiquico presenta algunos déficits que
han de ser solucionados, motivo por el cual se alzan voces
que abogan por una derogacion o reforma del art. 763
LEC.

El propio articulo no define qué ha de entenderse por
«trastorno psiquico», aun cuando la jurisprudencia ha rea-
lizado un esfuerzo seria conveniente aclarar las dudas
existentes en cuanto a la aplicacién del precepto a quie-
nes sufren enfermedades como la demencia o alzhéimer
por razén de la edad, o incluso a quienes la padecen en
edad temprana.

Especialmente, la aplicacion del art. 763 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil a los internamientos de personas de
avanzada edad en centros residenciales resulta cuestio-
nada, porque parece evidente que el espiritu del legisla-
dor no era dar cobertura a estas situaciones. Si bien es
cierto que, en la practica, la falta de regulacion especi-
fica ha llevado a ordenar los internamientos con base en
dicha norma, con el aval incluso de la Fiscalia General del
Estado. Igualmente, el Tribunal Constitucional se ha pro-
nunciado a favor de esta interpretacion amplia y confiere

35  Cfr. FARTO PIAY, T., «La aplicacion del art. 763 LEC para supuestos de
internamiento involuntario en centros residenciales tras la reforma en
materia de discapacidad», Logros y retos de la justicia civil en Espana
(Dir. JIMENEZ CONDE, F., BANACLOCHE PALAO, J. y GASCON INCHAUSTI,
F.), Tirant lo Blanch, 2023, pp. 841 y ss. El autor sostiene una postura
contraria, con base en que no hay impedimento legal para la aplica-
cién del art. 763 LEC, siempre que se cumplan con los presupuestos
exigidos, ya que la definicion de «trastorno psiquico» se extiende a
otras patologias propias de la tercera edad, aun cuando no concurra
la reversibilidad en la situacion de la persona afectada.
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legalidad a los internamientos involuntarios de personas
mayores en centros residenciales por el cauce del citado
articulo. Aun cuando es un planteamiento aceptado, no
significa que la solucién se adapte a la regulacién vigente
y mucho menos a lo dispuesto en la Convencion Interna-
cional sobre los Derechos de las Personas con Discapaci-
dad; obligandonos a una reflexion profunda sobre el tema.

En todo caso, queda despejada la incégnita del some-
timiento de la medida a control judicial, entendiéndose
incluidos aquellos que tienen como finalidad el interna-
miento en una residencia para personas mayores; de lo
contrario se incurriria en una actuacioén ilicita.

Segun nuestro parecer, conforme con la regulacién
vigente, la tramitacidon por este cauce procesal debe res-
tringirse a aquellos internamientos que previsiblemente
tienen caracter temporal, es decir, aquellos otros destina-
dos a cuidados asistenciales y/o terapéuticos sin prevision
de mejora de la enfermedad. De lo contrario, ante inter-
namientos permanentes, se colisionaria con la naturaleza
temporal de la medida.

La aplicacion de esta medida tan restrictiva debe ser la
ultima ratio, pues la alternativa consiste en proporcionar
los recursos sanitarios y asistenciales necesarios para que
la persona guede suficientemente atendida, sin necesidad
de soportar la privacion de su libertad.

En conclusion, la trascendencia y sensibilidad del tema
no admite la falta de atencion del legislador, por lo que a
modo de lege ferenda urge una regulacién especifica que
dote de cobertura juridica a estas situaciones y recoja los
distintos tipos de internamiento.
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1. Introduccion

El objeto de este trabajo se ha disenado atendiendo a
las caracteristicas de la obra colectiva en la que se inserta.
Estando este volumen dedicado a las tendencias del Dere-
cho procesal, hemos considerado pertinente identificar
una linea viva de trabajo, esto es, un terreno fértil para el
cultivo de ulteriores investigaciones de Derecho procesal.
Por ello, en vez de abordar un tema muy especifico de

1 El presente trabajo se ha realizado en el marco del proyecto de in-
vestigacion «El proceso desigual: razon, diagnostico y propuestas de
intervenciéon» (PID2022-1395850B-100), financiado por la Agencia Es-
tatal de Investigacién (Ministerio de Ciencia e Innovacién) y la Unién
Europea. La elaboracion del mismo se ha llevado a cabo en estricto
régimen de coautoria. No obstante, a los efectos de la Agencia Nacio-
nal de Evaluacion de la Calidad y Acreditacion (ANECA), el prof. Rafael
Castillo Felipe ha elaborado los apartados |, Il y Il y el prof. Salvador
Tomaéas Tomas el apartado IV. Esta contribucion fue enviada y aceptada
para su publicacion el 3 de febrero de 2024.
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caracter novedoso, hemos preferido echar la vista atras
para recapitular acerca de cémo el Derecho de la Unién
Europea (en adelante, UE) ha transformado nuestra visién
del proceso civil en los ultimos diez anos. No pretende-
mos, por tanto, descubrir nada nuevo, sino sélo recordar
con espiritu critico algunas conclusiones alcanzadas y
examinar su eventual desarrollo en el ordenamiento?.

Para abordar el impacto del Derecho de la UE sobre el
proceso civil nacional hay que partir, como es sabido, de
la singularidad del Derecho procesal. En este ambito, al
menos tedricamente, rige el principio de autonomia pro-
cesal de los Estados miembros®, de modo que cada pais
conserva su Derecho procesal, a través del cual aplica las
normas de la UE. La Unica excepcién a este principio ven-
dria dada por la posibilidad de la Unién de dictar normas
procesales en el marco de la cooperacioén civil en materia
de asuntos de transfronterizos (art. 81 Tratado de Funcio-
namiento de la Unién Europea —en adelante, TFUE—).

Ahora bien, las exigencias de funcionamiento y efecti-
vidad del sistema juridico de la UE han conducido a que
su influencia en el proceso civil nacional, incluso en casos
puramente domésticos o no transfronterizos, haya aca-
bado siendo mucho mayor de lo que inicialmente pudo
vislumbrarse.

En efecto, son varias las formas a través de las cuales
el Derecho de UE se ha ido filtrando por las costuras del
sistema procesal nacional, condicionando el contenido de
sus normas, moldeando su propia arquitectura, e incluso
desactivando algunas de sus categorias tradicionales.

2 Para abordar el objeto de nuestro trabajo acudiremos a la abundante
bibliografia que se ha publicado en los Gltimos anos en la materia. Sin
embargo, dada la limitaciéon de espacio establecida y lo fecundo de
las contribuciones cientificas, renunciamos a cualquier pretension de
exhaustividad en este punto.

3 Con todo, somos conscientes de que los contornos de este principio
son difusos e incluso hay quien llega a negar su existencia, tal y como
han puesto de relieve LAw, Stephanie y Nowak, Janek, «Procedural
harmonisation by the European Court of Justice» en GASCON INCHAUS-
Tl, Fernando y Hess, Burkhard (eds.), The future of the European Law
of Civil Procedure, Interesentia, Cambridge, 2020, p. 19.
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Examinemos estas vias de transformacién que, sin duda,
integran una importante linea de trabajo de las investiga-
ciones en Derecho procesal.

2. Las limitaciones al principio de
autonomia procesal impuestas por el
legislador europeo

El legislador europeo ha condicionado el sistema proce-
sal nacional a través del dictado de normas procesales en
su ambito de competencia*:

A) Con la promulgaciéon de procesos especiales para
asuntos transfronterizos

La vigencia de las cuatro disposiciones que recogen
genuinos procesos europeos [fundamentalmente, los
Reglamentos por los que se establece un titulo ejecutivo
europeo (n.° 805/2004), el proceso monitorio europeo
(n.° 1896/2006), el proceso europeo de escasa cuantia
(n.°861/2007), y la orden europea de retencion de cuentas
(n.° 655/2014)], pensadas para cuestiones transfronterizas,
ha provocado cambios en las normas procesales nacio-
nales aplicables a asuntos domésticos. Asi sucedié con la
reforma de las reglas de postulacion de la Ley de Enjuicia-
miento Civil (en adelante, LEC): cuando esta norma entrd
en vigor la cantidad maxima que un ciudadano podia recla-
mar en un proceso sin necesidad de valerse de abogado y
procurador era de 900 euros. En el ano 2011 esa cuantia se
elevé hasta los 2.000 euros, con el fin de que coincidiera
con la cuantia maxima que entonces podia reclamarse en
el marco del proceso europeo escasa cuantia.

4 Un tratamiento exhaustivo de esta y otras cuestiones que se expondran
a continuacion, puede verse en GASCON INCHAUSTI, Fernando, Derecho
europeo y legislacion procesal civil nacional: entre autonomia y armo-
nizacion, Marcial Pons, Madrid, 2018, passim, Idem, «El diablo esta
en los detalles: la importancia de las normas procedimentales para el
legislador europeo» en HERRERO PEREZAGUA, Juan Francisco y LOPEZ
SANCHEZz, Javier (Dirs.), Aciertos, excesos y carencias en la tramitacion
del proceso, Atelier, Barcelona, 2020, pp. 285-317.
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Se observa, de este modo, cdmo el legislador nacio-
nal, en la busqueda de coherencia con la norma europea,
acomoda el sistema interno. Y la transcendencia de esta
labor de adaptacién no es baladi: con el incremento cuan-
titativo de los casos en los que no es necesaria la inter-
venciéon de abogado, se acaba relajando su actuacién en
el proceso civil, con paralela puesta a disposicién de for-
mularios que vienen a erigirse en el vehiculo modelo para
impetrar justicia en el siglo XXI°. Alla donde se excluya al
abogado habra un formulario disponible. El problema a
resolver, claro estd, es dénde se encuentra el limite para
esta exclusion®.

De igual modo, el proceso europeo de escasa cuantia
contiene importantes degradaciones a la oralidad que ha
presidido nuestras leyes procesales desde el ano 2000 y
que, de nuevo, parece estar en retroceso. Igualmente, fue
pionero en la posibilidad de celebrar vistas telematicas,
técnica generalizada en el proceso civil tras el Real Decre-
to-ley 6/2023, de 19 de diciembre (entre otros y destaca-
damente, vid. arts. 129.2 y 4 y 129 bis LEC)’.

5 Es una tendencia que puede constatarse en distintos ambitos. Por

citar algunos recientes, vid. la Ley 16/2022, de 5 de septiembre, que
transpone la Directiva 2019/1023, en materia de insolvencia, ha gene-
ralizado el uso obligatorio del formulario para las partes en el procedi-
miento para microempresas, o el Anteproyecto de Ley de Acciones de
representacion que aspira a transponer la Directiva 2020/1818, cuyo
art. 874 permite al consumidor ejercitar la accion ejecutiva sin postu-
lacién, empleando para ello un formulario.
En relacion con los problemas de adaptacion de la norma procesal al
formulario, vid. GARciA-RoSTAN CaLviN, Gemma, «Los formularios y
el principio de legalidad», en HERRERO PEREZAGUA, Juan Francisco y
L6PEz SANCHEZ, Javier (Dirs.), Aciertos, excesos y carencias en la trami-
tacion del proceso, Atelier, Barcelona, 2020, pp. 87-102.

6 Sobre este particular, y sin que podamos en esta sede ahondar mas,
debemos destacar que existen estudios doctrinales que destacan los
riesgos que comporta la autodefensa tanto para el justiciable como
para el propio sistema de administracién de justicia. Vid., al respec-
to, Assy, Rabeea, Injustice in person. The right to self representation,
Oxford University Press, Oxford, 2015, passim.

7 Vid. asimismo los arts. 59 y ss. del referido Real Decreto-ley, o el art.
687 texto refundido del Texto Refundido de la Ley Concursal, en sede
de procedimiento especial para microempresas.
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Pero el legislador europeo no solo ha condicionado el
proceso nacional a través de la mimesis de las normas
nacionales con las promulgadas por instituciones euro-
peas para los asuntos transfronterizos, sino que se obser-
van otras vias de influencia.

B) A través de la armonizacion procesal en aras del
funcionamiento del mercado interior

La competencia transversal relativa al funcionamiento
del mercado interior que recoge el art. 114 TFUE ha ser-
vido al legislador europeo para dictar normas procesales o
de alcance procesal que, contenidas en normas sustanti-
vas, inciden en el sistema procesal nacional®. Baste pensar
en las modificaciones de la LEC y en las adaptaciones de
otras disposiciones procesales complementarias deriva-
das de la aprobacién de normas de indole mercantil (v.gr.,
Directiva 2014/104/UE, de 26 de noviembre, por infraccio-
nes del Derecho de la competencia o Directiva 2016/943,
de 8 de junio, en materia de secretos empresariales).

Del mismo modo, el aludido titulo competencial en
materia de mercado de interior ha permitido al legisla-
dor europeo acometer reformas que persiguen el dictado
de normas procesales nacionales en asuntos puramente
internos. La necesidad de aproximar legislaciones proce-
sales para proteger y perfeccionar tal mercado interior ha
determinado que el legislador europeo desplace el princi-
pio de autonomia procesal de los Estados miembros y se
convierta, de facto y al margen de los espacios de libertad
que pueda conceder el instrumento de armonizacién, en
el disenador de las normas procesales nacionales y de su
alcance.

Esta cuestiéon queda perfectamente ilustrada con dos
intentos emprendidos de armonizar los procesos civiles
nacionales. El primer texto que cabe citar es la Resolu-
cion del Parlamento Europeo, de 4 de julio de 2017, con

8 Vid. GASCON INCHAUSTI, Fernando, Derecho europeo y legislacion pro-
cesal civil nacional: entre autonomia y armonizacion, cit., pp. 24y ss.y
64 vy ss.
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recomendaciones destinadas a la Comisién sobre normas
minimas comunes del proceso civil en la UE®. La propuesta
de Directiva ambicionaba conseguir, a través de un texto
articulado, una armonizacion horizontal de los procesos
civiles nacionales. A nuestro juicio, el titulo competen-
cial invocado para proceder a una armonizacién de este
alcance era insuficiente (art. 81 TFUE, con timida alusion
al art. 114 TFUE). De hecho, para justificar su existencia,
la propuesta acababa redefiniendo lo «transfronterizo»,
descartando que el concepto de «repercusion transfronte-
riza» —en la adopcion de medidas de cooperacién judicial
(art. 81.1 TFUE)— sea entendido como sinénimo de «liti-
gio transfronterizo», e instando su aplicacion «no solo a
los asuntos que entren dentro del ambito de aplicacion del
Derecho de la Unidn, sino en general a asuntos transfronte-
rizos y puramente internos». Hoy por hoy, este intento, qui-
zas en exceso quijotesco, duerme el sueno de los justos’.

La segunda tentativa aludida supra es la Directiva (UE)
2020/1828, de 25 de noviembre, relativa a las acciones de
representaciéon para la proteccién de los intereses colec-
tivos de los consumidores. Europa carece de un sistema
de acciones colectivas unitario, sélido y consolidado, en
contraposiciéon a lo que sucede en EE. UU. Los Estados
miembros, entre ellos Espana, han obviado, en lineas
generales, los textos de soft Jaw que buscaban una legis-
lacion unificada para la tutela eficaz de los consumido-
res que fuese capaz de aplacar el denominado desinte-

9 Disponible en: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?u-
ri=CELEX:520171P0282 (Fecha de consulta: 20 de enero de 2024). So-
bre este punto, vid., de nuevo, GASCON INCHAUSTI, Fernando, Derecho
europeo y legislacion procesal civil nacional: entre autonomia y armoni-
zacion, cit., pp. 72y ss.

10  Vid. p. 4, letras NaR, pp. 5y 6, n.°9 a 13 de la citada Resolucion.

11 Asimismo, en esta sede, debemos destacar las European Rules of Civil
Procedure, aprobadas en 2020 por el European Law Institute y UNI-
DROIT, que constituye un instrumento de soft /aw de indudable valor
ante cualquier intento armonizador que se persiga en el futuro. Al res-
pecto, vid. GASCON INCHAUSTI, Fernando, «Las European Rules of Civil
Procedure: ;Un punto de partida para la armonizaciéon del proceso
civil?», Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. 13, n.° 1, 2021, pp.
277 a 297.


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52017IP0282
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52017IP0282
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rés racional de estos a la hora de ejercitar sus derechos'.
Ante tal situacion, el legislador europeo decidié intervenir
promulgando un texto que obligara a cierta armonizacién,
y aqui es donde quedan al descubierto los problemas que
la autonomia procesal de los Estados miembros puede
generar en la consecuciéon de un objetivo comun, en este
caso, la tutela adecuada de los consumidores.

En efecto, las posibilidades de configurar un modelo
de tutela colectiva son practicamente ilimitadas y pueden
entranar importantes modulaciones de principios procesa-
les solidamente asentados en los sistemas continentales.
Por ejemplo, en las acciones colectivas de tipo resarcitorio,
esto es, aquellas en las que un sujeto pide tutela para una
pluralidad de afectados por un hecho danoso, los modelos
de opt-out plantean problemas en relacién al derecho a la
tutela judicial efectiva y a la disposicion de los derechos de
los particulares’. En un mercado Unico, la convivencia de
modelos de exclusién con modelos de inclusién voluntaria
puede acabar activando la clausula de orden publico, de
manera que las sentencias dictadas en Estados con siste-
mas de opt-out puedan acabar no desplegando efectos en
Estados que disponen de sistemas de opt-in.

En Espana, el régimen juridico de las acciones colecti-
vas es una de las cuestiones que precisan de una urgente
reforma de la LEC. La regulacidon espanola es insuficiente
y carece de importantes lagunas (v.gr., en relacion con
las transacciones colectivas) que determinan la huida de
los operadores juridicos —jueces y abogados— hacia el

12 Realizamos este aserto pensando en la Recomendacion 2013/396, de
11 de junio, sobre los principios comunes aplicables a los mecanis-
mos de recurso colectivo de cesacion o de indemnizacion en los Esta-
dos miembros en caso de violacién de los derechos reconocidos por
el Derecho de la Unioén.

13 En relacion al ordenamiento patrio, recientemente, vid. LOPEZ SAN-
CHEZ, Javier, «La desvinculacion en las acciones de representacion
(opt-out) y el derecho a la tutela judicial efectiva», Diario La Ley,
n.° 10282, 2023, que ha destacado el acierto del sistema opt-out deli-
neado por el Anteproyecto de transposicion de la Directiva.
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proceso individual™. En estas lineas queremos al mismo
tiempo destacar que, sin el acicate del legislador europeo,
no se hubiera iniciado la reforma de estas disposiciones
que, por el momento, se ha materializado en el Antepro-
yvecto de Ley de acciones de representacion para la pro-
teccion de los intereses colectivos de los consumidores.

3. La influencia de los reglamentos de
procedimiento y técnicas del Tribunal
de Justicia de la Union Europea

El influjo sobre los tribunales espanoles de los Regla-
mentos de procedimiento y normas practicas del Tribu-
nal de Justicia de la Unién Europea (en adelante, TJUE)
merece un tratamiento separado.

En primer término, actualmente, existe una inclinacion
en diferentes Tribunales de limitar la extension de los
escritos procesales de las partes en los recursos de apela-
cion y de casacién. El origen de esta novedosa restriccion
se localiza, precisamente, en las normas y directrices de
procedimiento del TUUE —y del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos™—.

Esta tendencia de los tribunales comenzd, en el orden
civil, sin sujecién a soporte legal alguno y se articul6 a tra-
vés de acuerdos o protocolos, que si bien pueden encon-

14  Sobre el tema acudase a los trabajos de ORTELLS RAMOS, Manuel,
«Tratamiento de litigios masivos. A propoésito de la litigiosidad de la
OPS de Bankia», Revista General de Derecho Procesal, nim. 38, 2016.
Fecha de consulta: 30 de enero de 2024; «Litigiosidad masiva y pro-
ceso civil» en GARCIA-ROSTAN CALViN, Gemma y SIGUENZA LOPEZ, Julio
(dirs.), El proceso civil ante el reto de un nuevo panorama socioeco-
nomico, Thomson-Aranzadi, Navarra, 2016, pp. 223-256; «Tutela co-
lectiva y peticidon de tutelas individuales conexas en el proceso civil
espanol. Las normas y su aplicacion» en ORTELLS RAMos, Manuel y
CUCARELLA GALIANA, Luis (coords.), Litigiosidad masiva y eficiencia en
la justicia civil, Thomson-Aranzadi, Navarra, 2019, pp. 25-120.

15 BiAvATI, Paolo, «Las categorias del proceso civil a la luz del Derecho
europeo», en JIMENEZ CONDE, Fernando, (Dir.) Adaptacion del Derecho
procesal espanol a la normativa europea y a su interpretacion por los
tribunales, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2018, pp. 25 a 42, especialmen-
te, pp. 32y 33.
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trar acomodo en otros sistemas en los que las direcciones
practicas adquieren una especial relevancia —véanse los
sistemas de common law o incluso del propio TJUE—, son
un cuerpo extrano en el proceso civil espanol'®. En este,
los requisitos de los actos procesales estan expresamente
sometidos al principio de legalidad. De este modo, en pro
de la eficiencia procesal y del manejo del caso, se pres-
cinde del sistema de fuentes, con desplazamiento de la
ley como fuente reguladora de los actos procesales y sus-
titucion de su contenido por la voluntad del tribunal™.

En segundo lugar y en otro orden de cosas, debemos
destacar el hipnético influjo que la potestad jurisdiccio-
nal del TJUE y la forma en la que es ejercida producen en
los tribunales de los Estados miembros. En Espana, como
es sabido, fue muy controvertida la Sentencia del Tribu-
nal Supremo (Sala 1.7), de 9 de mayo de 20138, en la que
el Alto Tribunal (en adelante, TS) limitd los efectos de la

16  Las Sala 3. y la Sala 1.7 del TS fueron las primeras en sumarse a las
restricciones de extension. En el caso de la Sala 3.% antes incluso de que
entrara en vigor la prevision que le amparaba para establecer una limi-
tacion de este tipo. En el caso de la Sala 1. mediante una interpretacion
discutible del antiguo art. 481 LEC. Posteriormente, la Audiencia Pro-
vincial de Madrid siguio esta senda exigiendo una extension méxima de
los recursos de apelacién. El nuevo péarrafo 8 del art. 481, introducido
por el RD 5/2023, de 28 de junio, demuestra que la exigencia de conci-
sion delineada a capricho del tribunal ha llegado para quedarse.

17  Sobre la cuestion, vid. SIGUENZA LOPEZ, Julio, «Excesiva extension de
los escritos procesales como posible causa de inadmision de los recur-
sos extraordinarios en el orden civil de la jurisdiccion», Revista Aranzadi
Doctrinal, n.° 4, 2021, fecha consulta: 28 de enero de 2024. Advirtiendo
de los peligros de tales acuerdos de pleno no jurisdiccional, ARMENTA
DEeu, Teresa, «El recurso de casacioén y el valor de la jurisprudencia: el
modelo del precedente y los Acuerdos no jurisdiccionales», Estudios
sobre la casacion. Homenaje a Fernando Jiménez Conde, Thomson Re-
uters-Aranzadi, 2021, pp. 48 y 49; CasTILLO FELIPE, Rafael, «Medidas
para una justicia méas ¢eficiente?: limitacion de escritos procesales y
sentencias orales» en LERDO DE TEJADA, M. et al. (Dirs.), Derecho y pan-
demia desde una perspectiva global, Thomson-Aranzadi, Navarra, 2021,
pp. 135-150. Para un apunte sobre el denominado «principio de conci-
sion» en ltalia, vid. GRADI, Marco, «El coste de la burocratizacion de la
Administracion de Justicia» en HERRERO PEREZAGUA, Juan Francisco y
LoPEZ SANCHEZ, Javier (Dirs.), La justicia tenia un precio, Atelier, Barce-
lona, 2023, pp. 17-38, especialmente, pp. 27-28.

18 N.° de resolucion 241/2013 (Roj: STS 1916/2013).
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declaracion de nulidad absoluta de las cldusulas suelo. La
solucién causo estupor en la mayor parte de operadores
juridicos. Sin embargo, se ha obviado que la solucién se
apoyaba, entre otros argumentos, en la jurisprudencia del
TJUE' que permite limitar los efectos de los fallos del Tribu-
nal cuando existe: a) buena fe entre los circulos afectados;
y b) riesgo de que la sentencia en cuestion produzca un
trastorno grave en caso de no adoptarse la limitacion.

El TS espanol nacional emuld, asi, la técnica de limita-
cion de efectos de la sentencia que emanaba de la juris-
prudencia europea, si bien no calculé las consecuencias
que comportaba desactivar tales efectos tradicionales de
la nulidad en pro de la efectividad del Derecho de la Unién.

4. El impacto de la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de la Union Europea.
Los limites a la autonomia procesal que
encarnan los principios de efectividad y
equivalencia

Para concluir con este brevisimo ensayo debemos lla-
mar la atencién sobre el afilado instrumento que cons-
tituyen los principios de efectividad y equivalencia en
manos del maximo intérprete del Derecho de la UE. Si ya
KIRCHMANN advirtidé que «tres palabras rectificadoras del
legislador y bibliotecas enteras se convierten en papel moja-
do»?°, bien podemos senalar hoy que una sentencia del

19  Sentencia de la Sala 1.%, de 21 de marzo de 2013, Asunto C-92/11 (RWE
Vertrieb AG), apartados 59 y 60, con apoyo en otros pronunciamientos
anteriores: de 10 de enero de 2006, Asunto C-402/03 (Skov y Bilka),
apartado 51; de 18 de enero de 2007, Asunto C-313/05 (Brzesinski),
apartado 56; de 3 de junio de 2010, Asunto C2/09 (Kalinchev), apartado
50; y de 19 de julio de 2012, Asunto C263/11 (Rédlihs), apartado 59.

20 Vid. KIRCHMANN, Julius von, La falta de valor de la jurisprudencia como
ciencia, NAVARRO DE LAS HERAs, Manual Alberto y MARTINEZ NEIRA,
Manuel (trads.), Dykinson, Madrid, 2021, p. 30, disponible en: ht-
tps://e-archivo.uc3m.es/handle/10016/32336#preview. Fecha de con-
sulta: 30 de enero de 2024.
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TJUE es capaz de cuestionar un entero sistema procesal o
desactivar categorias tradicionales sélidamente asentadas.

A la vista de algunos pronunciamientos del TJUE, recai-
dos en relaciéon a normas procesales nacionales, observa-
mos este fendmeno. Por razones de espacio, y dada la espe-
cial afectacion de categorias nucleares del proceso, hemos
seleccionado sentencias dictadas en materia de consumo,
aunque el fenédmeno no es privativo de este &mbito.

4.1. Modulacion, reduccion y postergacion
de categorias procesales en la busqueda
de la efectividad del Derecho europeo
de consumo

4.1.1. El principio dispositivo y su aparente
arrinconamiento

Si en los Ultimos tiempos ha existido un dmbito mate-
rial europeo al que se haya prestado especial atencién en
Espana, este ha sido el Derecho de consumo. Al cobijo de
la Directiva 93/13/CEE, sobre cladusulas abusivas en con-
tratos celebrados con consumidores, el TJUE ha ido cin-
celando, a veces con escasa precision quirdrgica, el pro-
ceso civil espanol, tanto declarativo como de ejecucién.

En lo que se refiere a ambos tipos de procesos, destaca
el incremento de poderes del juez en la apreciacién de ofi-
cio de clausulas abusivas. El TJUE, en su jurisprudencia,
ha declarado que la presencia de clausulas abusivas en los
contratos celebrados con consumidores es una cuestién de
orden publico que justifica la atribucién de facultades al juez
para su apreciacion de oficio, tan pronto como disponga de
los elementos de hecho y de Derecho necesarios para ello?'.

21 Entre otras muchas, vid. Sentencias de 4 de junio de 2009, Asunto
C-243/08 (Pannon), apartados 31 vy ss.; de 14 de marzo de 2013, Asun-
to C-415/11 (Aziz), apartados 46 y ss.; de 30 de abril de 2014, Asunto
C-280/13 (Barclays Bank), apartados 34 y ss.; de 17 de julio de 2014,
Asunto C-169/14 (Sanchez Morcillo), apartados 24 y ss.
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En estas amplias facultades, parte de la doctrina ha
visto una ruptura total con el principio dispositivo, espe-
cialmente en los casos en que el proceso se celebra en
rebeldia ante la incomparecencia del demandado que ha
sido emplazado en forma??. La doctrina procesal clasica,
empero, consideré siempre admisible que el juez pudiera
apreciar de oficio los denominados hechos impeditivos y
extintivos, esto es, las excepciones impropias®, por lo que
tales facultades de apreciacién no resultan ni contrarias
ni incompatibles con nuestros tradicionales principios dis-
positivo y de aportacion de aparte. Sentado lo anterior, lo
que no puede ocultarse es gue, a nivel practico, las facul-
tades de apreciacién de oficio del juez en materia de clau-
sulas abusivas confrontan con la tradicional mentalidad
de un juez civil pasivo que resuelve conforme a la argu-
mentacion juridica que le suministran las partes.

4.1.2. El ejercicio de los poderes ex officio
del juez para apreciar clausulas
abusivas y su discutible articulacion
procedimental

A pesar de lo expuesto, el proceso nacional ha sufrido
destacados cambios —articulados con una técnica mani-

22 A modo de botdn de muestra, vid. la postura de PEREZ-CRUZ MARTIN,
Agustin, «La cosa juzgada ha muerto (y los principios procesales vili-
pendiados)», Actualidad Civil, nim. 7-8, 2022. Fecha de consulta: 30
de enero de 2024. También JIMENO BULNES, Mar, «El didlogo entre
tribunales europeo y nacional: su incidencia en derecho procesal es-
panol» en JIMENEZ CONDE, Fernando (Dir.), Tirant Lo Blanch, Valencia
2018, pp. 101-135, especialmente, pp. 124 y ss., da cuenta de algunos
autores que han recalcado una quiebra del principio dispositivo.

23 Por todos, GOMEz ORBANEJA, Emilio, Derecho Procesal Civil, vol. 1.°,
8. ed., Artes Gréficas y Ediciones, S.A., Madrid, 1979, p. 272. En
tiempos actuales, ORTELLS RAmos, Manuel, Derecho Procesal Civil,
19.7 ed., Thomson Reuters-Aranzadi, Navarra, 2020, p. 257. Hoy dia,
respecto del concreto tema aludido en texto, NIEvA FENOLL, Jordi, «La
actuacion de oficio del juez nacional europeo», en JIMENEZ CONDE,
Fernando (Dir.), Adaptacion del Derecho..., cit., pp. 189-208, ha re-
cordado la necesidad de tener en cuenta las ensefanzas tradicionales
sobre las denominados excepciones impropias.
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fiestamente mejorable— en orden a facilitar que el juez
pueda apreciar cldusulas abusivas:

A) En el proceso monitorio nacional

En el monitorio patrio se ha introducido un tramite ante-
rior al requerimiento de pago en el que es el letrado de
la Administracion de Justicia —por cierto, personal no
jurisdicente— el que tiene que examinar la concurrencia
de aquellas clausulas en el titulo. En el caso de que se
detecte una clausula abusiva, se abre un incidente previo
a la emision del requerimiento de pago (art. 815.4 LEC)
que finaliza, en su caso, con la declaracién de abusivi-
dad. En definitiva, al menos parcialmente, se ha privado
al proceso monitorio de uno de sus mayores atributos: la
rapidez en la emisién del requerimiento de pago?.

B) En la ejecucién

En nuestro ordenamiento, el despacho de la ejecucién
ha estado presidido, tradicionalmente, por dos reglas basi-
cas: a) en el enjuiciamiento sobre la regularidad del titulo
ejecutivo no se analizan cuestiones de fondo; b) el pro-
ceso de ejecucion se inicia sin prestar audiencia al deudor

24 A tal desnaturalizacion aluden, también ORMAZABAL SANCHEZ, Guiller-

mo y MENDEzZ TomMAs, Rosa, «Los poderes del juez civil en materia de
consumo a la luz de la jurisprudencia del TUUE», La Ley probatica,
num. 5, 2021. Fecha de consulta: 30 de enero de 2024.
Adviértase la nueva redaccion del art. 815.3 LEC, operada por el Real
Decreto-ley 6/2023, de 19 de diciembre, y en vigor a partir del 20
de marzo de 2024. A la vista de la técnica legislativa empleada para
acometer esta reforma, es dificil conocer las razones ultimas a las que
obedece. No obstante, cabe destacar la parcial simetria de la solucion
recientemente incorporada con lo que ya se disponia en la Disposi-
cion Final 23.% en sede de proceso monitorio europeo. Destacamos
el adjetivo parcial pues apreciada la abusividad de la cladusula por el
juez, se prevé que este «podra plantear mediante auto una propuesta
de requerimiento de pago por el importe que resultara de excluir de la
cantidad reclamada la cuantia derivada de la aplicacion de la clausula».
En cambio, a diferencia de lo que sucede en el monitorio europeo, el
silencio del actor en relacion a la propuesta sometida a su considera-
cién determina la emision del requerimiento de pago en los términos
fijados por el juez. Bien hubiera hecho el legislador espanol en recoger
la solucién adoptada para el monitorio europeo, pues esta solucion
legal entranard no pocos problemas procesales.
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(en la légica de evitar maniobras de distraccién patrimo-
nial por parte del ejecutado contra el que se acciona).

Pues bien, el TUUE declard contrario al Derecho de Ia
Unién que el juez nacional no pudiera examinar de ofi-
cio la presencia de clausulas abusivas en el titulo ejecu-
tivo®. El criterio del Tribunal de Luxemburgo propicié la
modificacién del art. 552 de la LEC con el fin de intro-
ducir un tramite previo al despacho de la ejecucion que
rompié las reglas citadas?®. Lo mas curioso es que ni la
sentencia Banco Popular ni otras coetaneas obligaban a
ubicar el control de oficio de las clausulas abusivas antes
del comienzo de la ejecucién.

El engarce sistematico de este tramite lo decidi6 el
legislador espanol a través de una lectura apresurada y
errénea de la sentencia, evidenciando los estragos que
puede causar un mal entendimiento de los pronuncia-
mientos de Luxemburgo. Para respetar nuestra decimo-
noénica regla de que la ejecucion comienza /naudita parte
debitoris hubiera bastado con establecer el control de ofi-
cio del juez sobre el clausulado abusivo del titulo ejecutivo
en un momento ulterior al despacho de la ejecucion?.

Junto a lo expuesto y de otro lado, la jurisprudencia del
TJUE también obligd a modificar el tramite de oposicion
a la ejecucion. Como es sabido, en Espana el legislador

25  Para un tratamiento in extenso del impacto de la jurisprudencia del
TJUE en el proceso de ejecucion, vid. QUESADA LOPEz, Pedro Manuel,
Desencuentros entre el Derecho europeo y la ejecucion hipotecaria es-
panola: ;juna relacion imposible?, Thomson-Aranzadi, Navarra, 2021,
passim.

26 Cfr. la Sentencia de 14 de marzo de 2013, asunto C-415/11 (Aziz) v,
especialmente, el auto de 14 de noviembre de 2013, asuntos acumu-
lados C-537/12 y C-116/13 (Banco Popular Espanol y Banco de Va-
lencia) que confirmé la falta de adecuacion a la Directiva 93/13 —ya
atisbada en Aziz— de nuestros tramites de despacho y oposicion a la
ejecucion.

27  Con todo, parte de la doctrina sostuvo que el control anterior al despa-
cho era el mas respetuoso con la jurisprudencia del TUUE, vid. HERRE-
RO PEREZAGUA, Juan Francisco, «Principios de la ejecucion hipotecaria
y la proteccion del consumidor» en EsPeJo LERDO DE TEJADA, Manuel y
MURGA FERNANDEZ, Juan Pablo (Dirs.), Vivienda, préstamo y ejecucion,
Thomson-Aranzadi, Navarra, 2015, pp. 303-344.
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de 2000 configuré un incidente sumario en el que uni-
camente pudieran plantearse hechos tasados de caréc-
ter extintivo o excluyente surgidos con posterioridad a la
confeccion del titulo ejecutivo. La nulidad de las clausulas
del titulo debia alegarse, pues, en un proceso declarativo
paralelo a la ejecucién.

Nuevamente, una lectura errada de las consecuencias
de la sentencia Aziz, dictada el 14 de marzo de 2013, con-
dujo a la adicion de un nuevo numero en el art. 557.1 (y
en el 695.1) LEC, de tal suerte que pudiera alegarse dentro
del incidente de oposicién el hecho impeditivo consistente
en que el titulo contenia clausulas abusivas?. El principal
problema de esta modificacion es la quiebra de la idea de
sistema y unidad en la oposicién a la ejecucion. Actual-
mente, ndtese que un consumidor puede alegar que el
titulo ejecutivo contiene una clausula abusiva dentro del
incidente de oposicion a la ejecucién, pero esta misma
cuestion es vetada al empresario que, si quiere hacer valer
la nulidad de una condicién general de la contratacion,
deberd instar un proceso declarativo paralelo. ;Esta justi-
ficado este dispar tratamiento procesal?

4.1.3. La desfiguracion de categorias basicas
relacionadas con el objeto del proceso
en aras a la efectividad del Derecho de
la UE

Los amplios poderes que el ordenamiento europeo pro-
porciona al juez para tutelar los derechos de los consu-
midores también han repercutido en categorias basicas
relacionadas con el objeto del proceso:

A) En relacion a la congruencia

Cuando se trata de consumidores, se han relajado las
normas en materia de congruencia: se ha llegado a reco-

28  Asunto C-415/11.
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nocer —caso Duarte Hueros?®— la posibilidad de que el
juez acuerde una disminucion del precio cuando el deman-
dante consumidor habia pedido la resoluciéon del contrato
sin ejercitar, subsidiariamente, la actio quanti minoris.
Destacable es que, en este caso, el juez nacional erro al
plantear la cuestién prejudicial, pues no entendié bien el
alcance del art. 400 LEC, que, en ningun modo, impedia
ejercitar en un segundo proceso la accién de reduccion
del precio®.

B) En relacion a la preclusion, la reformatio in peius 'y
la cosa juzgada

En primer lugar, de igual modo, la santidad de la cosa
juzgada y la preclusion, han sido puestas en tela de juicio
por recientes sentencias del TJUE®'. Para ilustrar la cues-

29  Sentencia del TJUE de 3 de octubre de 2013, Asunto C-32/12, aparta-
dos 39y ss.

30 Esto nos conduce al problema nada desdenable del desconocimien-
to o mal entendimiento de la norma nacional por parte del juez que
eleva la cuestién prejudicial. Dada la trascendencia que tienen las de-
cisiones del TJUE, es necesario articular mecanismos que permitan
proporcionar al Tribunal una sélida base sobre el corpus juridico acer-
ca del cudl ha de pronunciarse. Asi ocurrié también en Sales Sinues
(Asunto C-381/14, acumulado a C-385/14), sentencia dictada el 14 de
abril de 2016 que, al pronunciarse sobre las relaciones entre acciones
individuales y colectivas en el ordenamiento juridico espanol, declard
la inadecuacion del sistema procesal nacional al art. 7 de la Directiva
93/13 sobre la base de una interpretacién absolutamente errénea del
art. 43 LEC, que justo es decir causé estupor entre los juristas exper-
tos en Derecho procesal.

31 Recuérdese que, previamente, en Banco Primus (sentencia de 26 de
enero de 2017, Asunto C-421/14) ya se habia excepcionado la cosa
juzgada formal, al considerar que, en el marco de una ejecucién hi-
potecaria, el examen de algunas clausulas del contrato no impedia el
posterior control judicial, de oficio o a instancia de parte, del resto de
clausulado no fiscalizado.

Para un andlisis de conjunto de las sentencias que se citan de 17 de
mayo de 2022, remitimos a las preclaras observaciones de VALLINES
GARciA, Enrique, «No procedural limits for consumers challenging un-
fair contract terms? (C-869/19, C600/19 and C-693/19 & C-831/19)»,
EU Law Live, 26 de mayo de 2022, disponible en: https://eulawlive.
com/op-ed-no-procedural-limits-for-consumers-challenging-unfair-
contract-terms-c-869-19-¢-600-19-and-c-693-19-c-831-19-by-enri-
que-vallines/ (Fecha de consulta: 31 de enero de 2024). Asimismo, de
indudable interés, la lectura ofrecida por AGUILERA MORALES, Marien,
«La pretendida deconstrucciéon pretoriana del proceso civil. Una vi-


https://eulawlive.com/op-ed-no-procedural-limits-for-consumers-challenging-unfair-contract-terms-c-869-19-c-600-19-and-c-693-19-c-831-19-by-enrique-vallines/
https://eulawlive.com/op-ed-no-procedural-limits-for-consumers-challenging-unfair-contract-terms-c-869-19-c-600-19-and-c-693-19-c-831-19-by-enrique-vallines/
https://eulawlive.com/op-ed-no-procedural-limits-for-consumers-challenging-unfair-contract-terms-c-869-19-c-600-19-and-c-693-19-c-831-19-by-enrique-vallines/
https://eulawlive.com/op-ed-no-procedural-limits-for-consumers-challenging-unfair-contract-terms-c-869-19-c-600-19-and-c-693-19-c-831-19-by-enrique-vallines/
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tion puede acudirse al asunto decidido en las sentencias
de 17 de mayo de 2022 (asuntos Ibercaja3? y SPV=3), donde
se ha declarado que no pueden aplicarse a los consumi-
dores sistemas rigidos de preclusion ni la institucion de la
cosa juzgada virtual. Lo llamativo de estas sentencias es
que en ambas se producen oposiciones extemporaneas
de los consumidores. En la primera, porque se produce
una sucesidén procesal mucho tiempo después de que
hubiera precluido el trdmite de oposicidn; en la segunda
porque se reacciona en ejecucién ante un requerimiento
de pago que habia devenido ejecutivo por la falta de res-
puesta del deudor.

Sacrificar categorias como la preclusion y la cosa juz-
gada sobre el objeto virtual del proceso en aras de la
efectividad del Derecho procesal europeo puede resultar
sumamente problematico. La cosa juzgada y la preclusion
proporcionan seguridad juridica. Quizds haya que pensar
que tales reglas, presentes durante largo tiempo, persi-
guen evitar un goteo incesante de demandas, a la vez que
se logra una resolucion agil y ordenada de las controver-
sias que minimice el impacto en costes del Estado.

En segundo término, en el asunto UNICAJA, el TJUE
dicto sentencia pasando por encima de la prohibicién de
reformatio in peius y de la cosa juzgada®. En este caso,
un consumidor obtuvo una sentencia en primera instancia
en la que se declaré la nulidad de la cldusula suelo con
restitucion de cantidades desde mayo de 2013. El consu-
midor se aquietd al pronunciamiento y no recurrié en ape-
lacién. En cambio, la entidad bancaria recurrié el pronun-

sion critica a propdsito de las Sentencias del TJUE de 17 de mayo
de 2022», en AGUILERA MORALES, Marien (Dir.), Derecho de la Union
Europea y justicia civil eficiente, Tirant lo Blanch, 2023, pp. 108 y ss.

32  Asunto C-660/19, apartados 48 a 52.
33  Asunto C-693/19 (acumulado con C-831/19), apartados 64 a 68.
34  Sentencia de 17 de mayo de 2022, Asunto C-869/19, apartado 40.
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ciamiento Unicamente en relacién con la imposicion de la
condena en costas. La sentencia de segunda instancia fue
recurrida en casacion por el consumidor pidiendo que la
restitucion se produjese desde el momento en el que se
concertd el préstamo hipotecario.

El TJUE construye su argumentacion siendo consciente
de que el consumidor no interpuso recurso porque toda-
via no se habia dictado la sentencia del caso Gutiérrez
Naranjo®, y declara contrario al art. 6 Directiva 93/13 la
aplicacion de principios procesales nacionales que impi-
dan al juez acordar la restitucion integra de cantidades
con apoyo en la falta de impugnacion, cuando esta no
puede imputarse a una pasividad total de aquel. Lo cierto,
sin embargo, es que evita enfrentarse a la cuestién de
como el principio de efectividad cercena la prohibicion
de reformatio in peius, que integra el derecho a la tutela
judicial efectiva y el derecho a un proceso con todas las
garantias ex art. 47 de la Carta de Derechos Fundamen-
tales de la Unién Europea, al menos si se interpreta con-
forme al canon hermenéutico del art. 6 CEDH y del art. 24
CE. Resulta cuanto menos llamativo que la justicia en el
supuesto concreto pueda alcanzarse percutiendo garan-
tias que no son privativas del ordenamiento nacional, sino
también del acervo de derechos fundamentales que la
propia UE garantiza.

En estos casos, el TJUE atiende mas a la justicia mate-
rial del caso que a un verdadero corpus sistematizado.
Y no es de extranar. Inicialmente, el nUmero de cuestio-
nes prejudiciales en esta materia era relativamente bajo,
lo que permitia mantener cierta claridad y orden en los
pronunciamientos. En la actualidad, el planteamiento de
tales cuestiones se ha disparado y la casuistica es infinita,
hasta tal punto que las declaraciones generales del TJUE
comienzan a tener demasiadas excepciones; salvedades

35  Sentencia de 21 de diciembre de 2016, Asunto C-154/15 (acumulado
con C-307/15 y C-308/15), apartado 73 a 75, que declaré contrario al
Derecho de la UE una jurisprudencia nacional que —como en la sen-
tencia del TS de 9 de mayo de 2013 — limita en el tiempo los efectos
restitutorios vinculados a la declaracion de abusividad.
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que pretendiendo resolver el caso concreto, a veces, no
ponderan la importancia de lo que se esta resolviendo,
como sucedié en este caso con la prohibiciéon de reforma-
tio in peius®.

C) En materia de costas

Por ultimo, en sentencia de 16 de julio de 2020, el TJUE
declaré contraria a la Directiva 93/13 y al principio de
efectividad un régimen de costas que permite imponer
al consumidor parte de estas cuando, aun declardndose
la abusividad de la clausula, se limita el importe de las
cantidades indebidamente pagadas a restituir®¥’. El TIUE
considerd que el régimen de costas espanol (art. 394 LEC)
puede constituir un obstaculo significativo que disuada a
los consumidores a instar la tutela judicial pretendida v,
en concreto, de ejercer el derecho a un control judicial
efectivo del caracter potencialmente abusivo de clausulas
contractuales®. Esta doctrina ha sido refrendada por el
TS espanol® si bien, y el matiz es importante, la aludida

36  VALLINES GARCIA, Enrique, «No procedural limits for consumers cha-
llenging unfair...», cit. ha indicado algunas consecuencias de la apro-
ximacién del tribunal en la trilogia SPV, Ibercaja y Unicaja, tales como
la resistencia de los Estados miembros a aceptar una del jurispruden-
cia del TJUE que puede chocar con sus marcos constitucionales, la
inseguridad sobre los costes de litigacion, la creacion de una mayor
complejidad procesal al hacer introducir reglas diversas para los pro-
cesos en los que estan implicados consumidores, la introduccion de
dificultades a la circulacion de resoluciones o la extensién del efecto
desactivador de normas procesales basicas de la litigacién civil a am-
bitos distintos del consumo o, incluso, no regulados por el Derecho de
la UE, en los que exista un desigual poder entre las partes.

37  Asunto C-224/19 (Caixabank), acumulado a C-259/19, apartados 93 a 99.

38  Esta misma ratio decidendi se arguye por el TJUE en la sentencia de
17 de mayo de 2022, Impuls Leasing Roménia, Asunto C-725/19. En
este pronunciamiento, se declaré incompatible con la Directiva 93/13
un régimen procesal nacional que supedita el control de abusividad de
las cldusulas contractuales en ejecucion a la previa interposicion de
un declarativo —dedicado a tal fin— por el consumidor, teniendo pre-
sente que aquella ejecucion, para ser suspendida, exige la prestacion
de fianza en atencién a la cuantia del pleito.

39  Vid.las SSTS, Sala 1.2, nium. 472/2020, de 17 de septiembre (Roj: STS
2838/2020), y num. 847/2021, de 9 de diciembre (Roj: STS 45653/2021).
Y, en sentido negativo, la STS, Sala 1.2, num. 40/2021, de 2 de febrero
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excepcidon solo resulta desactivada cuando se acciona
sobre normas de Derecho europeo y no cuando se invo-
can disposiciones nacionales.

En nuestra opinién, esta aplicaciéon desmedida del prin-
cipio de efectividad por parte del TJUE, sacrificando o des-
activando categorias procesales béasicas y postergando el
principio de autonomia procesal, relega el proceso como
sucesion juridicamente reglada de actuaciones tenden-
tes a impartir justicia. En efecto, el proceso civil se torna
entonces maleable, ductil e inseguro. Y es que si bien en
el ambito del derecho material es plausible el diseno de
contrapesos que traten de reequilibrar las posiciones de
desigualdad en la contratacion, resulta muy discutible que
el principio de efectividad deba garantizar idéntico efecto
en el seno del proceso, especialmente cuando las partes
litigan asistidas por profesionales del Derecho. A nuestro
juicio, las asimetrias en los derechos fundamentales de
caracter procesal deben constituir un limite infranqueable
al principio de efectividad; esta es una linea roja que no
deberia traspasarse y sobre la que debera seguir reflexio-
nandose en los anos venideros, especialmente ante un
panorama de atomizacion de la jurisprudencia del TJUE.
En definitiva, una tendencia de estudio en alza.

4.2. ;Y si es la norma procesal europea la
que impide la correcta aplicacion del
Derecho de la UE?

Sobre esta cuestion cabe destacar que las normas pro-
cesales europeas han sido también victimas del afilado
principio de efectividad. Sin ir mas lejos, el proceso moni-
torio europeo, regulado por el Reglamento 1896/2006,
llegd a estar bajo sospecha en la resolucién del caso

(Roj: STS 266/2021), que indica que la regla de la no imposicion de
costas por existencia de serias dudas de hecho o de derecho queda
desactivada Unicamente en los procesos en los que se aplica el Dere-
cho de la UE, pero no asi cuando se obtiene la nulidad de las clausulas
al amparo de la legislacién nacional (en este caso, la Ley Azcérate).
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Bondora®. Este proceso, a diferencia de lo que sucede
con el proceso monitorio nacional, es un monitorio puro
o de corte germanico. Ello implica que para que se emita
el requerimiento de pago no es preciso aportar ninguna
documentacion. En el asunto referido, se plante6 si obs-
taba a la plena efectividad del Derecho de la UE que el juez,
en el &mbito de un proceso monitorio europeo, no pudiera
examinar el caracter abusivo de las clausulas insertas en
los contratos con consumidores. El TJUE declaré el moni-
torio europeo conforme al Derecho de la Union, siempre
y cuando se concediese al juez la posibilidad de requerir
la documentacion al acreedor para poder realizar el con-
trol de abusividad*'. Asi pues, en el caso de consumidores
y conocido el deber de control de oficio de las cladusu-
las abusivas, el TJUE transformé de facto un instrumento
creado por el legislador europeo para la tutela rapida del
crédito, el monitorio puro, en un monitorio documental.
Se habra de convenir, entonces, que la técnica del moni-
torio de corte germanico y la peticién de documentacién
al acreedor son ontolégicamente incompatibles*2.

En este caso, el tribunal de Kirchberg se encontré con
algo inesperado: que una norma procesal creada por el
legislador europeo pudiera resultar contraria al Derecho
de la UE. Y es que puede que llegue el momento en que,
ante una produccién normativa de la UE cada vez mas
abrumadora, tanto en el ambito sustantivo como proce-
sal, el propio Derecho procesal de la Unidén se convierta
en un obstaculo para la realizaciéon de su Derecho sustan-
tivo. Lo cual no deja de ser una paradoja, pues el princi-

40  Sentencia del TJUE de 19 de diciembre de 2019, Asuntos acumulados
C-453/18 y C-494/18. Un examen doctrinal de esta resolucion puede
consultarse en GOMEz AmIGO, Luis, «La doctrina del TJUE en el caso
Bondora: ;hacia el declive del proceso monitorio europeo?», Practica
de Tribunales, num. 144, mayo-junio 2020. Fecha de consulta 31 de
enero de 2024.

41 Vid. apartados 50 a 54.

42  El RD 6/2023, de 19 de diciembre, ha modificado el apartado 2 de
la Disposiciéon Final 23.% incorporando la posibilidad de que el juez
requiera la documentacion contractual al acreedor para controlar de
oficio la eventual presencia de cldusulas abusivas.
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pio de efectividad se predica tanto de uno como respecto
de otro. Sin perjuicio de que el Derecho procesal tiene
un cardcter instrumental y que este tipo de controversias
debieran resolverse en favor de la aplicacién de la norma
sustantiva, lo que parece claro es que el canon para enjui-
ciar la conformidad del Derecho nacional con el Derecho
de la Unién puede no servir para enjuiciar la conformidad
de la norma procesal de la Unién con su propio Derecho
sustantivo, pues resulta sumamente discutible que pue-
dan resolverse este tipo de fricciones acudiendo al princi-
pio de efectividad y al esquema de razonamiento vertical
que se utiliza para desplazar las normas procesales nacio-
nales.
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1. Introduccion

En el contexto social actual, donde la innovacién tecno-
I6gica sumada a otras circunstancias como las derivadas
del mundo globalizado, la delincuencia, especialmente,
las organizaciones criminales han sabido sacar buen par-
tido de ello para obtener, no solamente, la impunidad de
sus actos, sino lograr la ocultacion del patrimonio ilicito
derivado de su actividad delictiva. A su vez, estos elemen-
tos han propiciado que la delincuencia posea cierto com-
ponente transnacional, forzando a los Estados a fortalecer
sus lazos con otros paises de su entorno, con el fin de
establecer una cooperacién institucional realmente eficaz
que prevengan y haga frente a las formas més graves de
esta clase de delincuencia tan nociva para los Estados
democréaticos.

Esta preocupacion se ha visto reflejada en la nueva poli-
tica criminal, que ha colocado al decomiso, junto con el
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embargo, en una herramienta primordial en materia de
cooperacion penal. Por ello, es en el plano internacional y
europeo, donde el decomiso ha recibido una mayor aten-
cion legislativa. Con lo cual, su desarrollo normativo en
estos ambitos ha influido directamente en el legislador
espanol. El ejemplo mas significativo de esta influencia lo
constituye la Directiva 2014/42/UE del Parlamento Euro-
peo y del Consejo, de 3 de abril de 2014, sobre el embargo
y el decomiso de los instrumentos y del producto del
delito en la Unién Europea. Este instrumento fue trans-
puesto al ordenamiento espanol mediante dos normas:
la LO 1/2015, de 30 de marzo y la Ley 41/2015, de 5 de
octubre, que modificaron su regulacion sustantiva y pro-
cesal. De més reciente aplicacién encontramos el Regla-
mento (UE) 2018/1805, sobre el reconocimiento mutuo de
resoluciones de embargo y decomiso'. Este conjunto de
normas ha configurado el régimen actual del decomiso
en nuestro sistema juridico. Ahora bien, los resultados no
han sido los esperados, motivo por el cual, las institucio-
nes europeas presentaron el pasado 25 de mayo de 2022,
una nueva propuesta de Directiva que transforma el régi-
men juridico de estas figuras con la intencién de corregir
las graves deficiencias de las que adolecen.

2. El Reglamento (UE) 2018/1805, sobre
reconocimiento mutuo de resoluciones
de embargo y decomiso

Este Reglamento constituye una de las ultimas nor-
mas europeas que, por su caracter reglamentario, resulta
ser de aplicacién directa por los Estados. Con este ins-
trumento se ha pretendido unificar la normativa anterior
(hasta ahora, regulado por dos Decisiones Marco?), sobre

1 DOUE num. L 303/1, de 28 de noviembre de 2020.

2 Decision Marco 2003/577/JAl, de 22 de julio de 2003, relativa a la
ejecucion en la Union Europea de las resoluciones de embargo pre-
ventivo de bienes y aseguramiento de pruebas; y la Decisién Marco
2006/783/JAl, de 6 de octubre de 2006, relativa a la aplicacion del
principio de reconocimiento mutuo de resoluciones de decomiso. Es-
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la aplicaciéon del principio de reconocimiento mutuo de
resoluciones de embargo y decomiso entre los Estados
miembros para homogeneizar sus criterios de aplicacion®.
Y, por otro lado, introducir mejoras dirigidas a agilizar la
ejecucion de los embargos y decomisos trasfronterizos
con el objetivo de lograr una recuperacion de activos
mucho mas efectiva.

En el ordenamiento espafol, la entrada en vigor de
este Reglamento no ha supuesto ninguna reforma o ade-
cuacion de nuestra LRM, la cual se mantiene vigente y
se aplicara a los supuestos donde no se aplica el Regla-
mento e, igualmente, de forma subsidiaria en todo lo no
regulado por él, siempre que no lo contradiga. En efecto,
de acuerdo con la consulta publica efectuada sobre esta
cuestiéon*, se senald que la normativa espanola ya agluti-
naba la normativa europea anterior, y dado que en este
ultimo Reglamento se han mantenido las mismas lineas
sin llevar a cabo una reforma profunda del sistema ante-

tas decisiones fueron traspuestas al ordenamiento espanol, y actual-
mente, sus normas se encuentran recogidas en la Ley de Reconoci-
miento Mutuo, de 2014 (en adelante, LRM).

3 Para CoNDE FUENTES, el Reglamento responde a las deficiencias que
presentaban los instrumentos anteriores, cuya aplicacién no resultaba
eficaz por no haberse transpuesto y aplicado de manera uniforme en
todos los Estados. Circunstancia, que habria provocado que fueran las
propias diferencias entre las legislaciones internas, las que hubieran
obstaculizado la aplicacion del decomiso. CONDE FUENTES, Jesus, «El
Reglamento (UE) 2018/1805 vy la ejecucion de resoluciones de embar-
go y decomiso», La Ley penal, nim. 151, julio-agosto 2021, 2021, p.
2. En cambio, PEREZ MARIN, se muestra reacia, puesto que, para su in-
terpretacion, se debe acudir a la regulacion interna, de manera que no
se consigue resolver el problema por completo. PEREZ MARIN, Maria
Angeles, «Sobre el procedimiento para el reconocimiento y la ejecu-
cién de las resoluciones de embargo: el Reglamento (UE) 2018/1805»,
Revista Internacional Consinter de Direito, Ano V, nam. IX, 2.° semes-
tre, 2019, p. 773.

4 Consulta sobre la «Adaptacion al reglamento (UE) 2018/1805 del Re-

glamento (UE) 2018/1805 del Parlamento y del Consejo de 14 de no-
viembre de 2018 sobre el reconocimiento mutuo de las resoluciones
de embargo y decomiso».
Documento disponible en: https://www.mjusticia.gob.es/es/AreaTe-
matica/ActividadLegislativa/Documents/1292430895810-Consulta-
publicaEMBARGODECOMISO.PDF (Fecha de consulta: 1 de febrero
2023).
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rior, no era necesario, aunque quizds fuera conveniente
clarificar algunos aspectos para facilitar su aplicacién.

En cuanto a la estructura que sigue el Reglamento, el
legislador ha optado por dividir su contenido en cinco
capitulos: capitulo | (articulos 1 al 3) recoge el objeto, defi-
niciones y delitos, y es aplicable tanto a las resoluciones
de embargo como a las de decomiso; el capitulo Il (arti-
culos 4 al 13) dedicado a la transmisién, reconocimiento
y ejecucion de las resoluciones de embargo; el capitulo llI
(articulos 14 al 22) viene a recoger lo relativo a las reso-
luciones de decomiso y, finalmente, los capitulos IV y V
(articulos 23 al 33) recogen respectivamente las disposi-
ciones generales y las disposiciones finales.

Si ponemos el foco en la justificacién general que se hace
a lo largo de los considerandos de este Reglamento, entre
los objetivos mas destacables que se fijan se encuentra: «e/
de garantizar la efectividad del reconocimiento mutuo de las
resoluciones de embargo y las resoluciones de decomiso, las
normas sobre reconocimiento y ejecucion de dichas reso-
luciones deben establecerse mediante un acto de la Union
vinculante y directamente aplicable». Para ello, se constituye
como el «objeto» del Reglamento la fijacién de las normas
en virtud de las cuales un Estado miembro reconoce y eje-
cuta en su territorio una resoluciéon de embargo o deco-
miso dictadas por otro Estado miembro en el marco de un
procedimiento en materia penal, excluyendo aquellas que
hayan recaido en un procedimiento de naturaleza civil o
administrativa. Mientras que, por resolucion de decomiso,
se mantiene la definicion de la Decisién Marco 2006, como
«sancion o medida firme impuesta por un organo jurisdiccio-
nal a raiz de un procedimiento relativo a un delito, que tenga
como resultado la privacion definitiva de bienes de una per-
sona fisica o juridica»; la resolucién de embargo tiene como
objetivo asegurar los bienes durante el proceso, para garan-
tizar su posterior decomiso. En este sentido, se debe matizar
que este concepto de «embargo» utilizado por el legislador
europeo no coincide con nuestro sistema cautelar, puesto
que nuestra legislacion no contempla una medida cautelar
especifica de «embargo preventivo» para el decomiso, sino
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el embargo como una medida cautelar real. Debido a ello, el
Reglamento se aplicaria al decomiso ordinario o de condena,
al decomiso ampliado y al decomiso de terceros. No obs-
tante, quedaria dentro del &mbito de aplicacion el «decomiso
sin condena», también llamado «decomiso civil», incluso en
aquellos supuestos en los que dicha figura no exista en el
Estado miembro de ejecucion, pues el Reglamento los con-
sidera de caracter penal a todos los efectos®. En cualquier
caso, para que ello sea asi, es preciso que las resoluciones
se emitan en el marco de un procedimiento penal, puesto
que solo asi seria posible asegurar el cumplimiento «de /as
garantias procesales previstas en el paquete de Directivas
referidas a garantias procesales, que no son aplicables en pro-
cedimientos administrativos o civiles»®. El legislador europeo
ha suprimido la verificacion de la doble incriminacién para
las resoluciones dictadas por la comisién de uno o varios
delitos enumerados en el articulo tres (los llamados euro-
delitos), siempre que sean punibles en el Estado de emision
con una pena maxima privativa de libertad de al menos tres
anos’. Para los delitos no recogidos en el listado prevé que
el Estado de ejecucion pueda supeditar el reconocimiento y
ejecucion a la condicidon a que los hechos sean constitutivos
de delito en su ordenamiento interno. Como ya se ha hecho
mencion, el articulado recoge en dos capitulos diferencia-
dos las normas sobre la transmision, reconocimiento y eje-
cucion de las resoluciones de embargo, por un lado, y de las
resoluciones de decomiso, por otro. En ambos capitulos el
legislador mantiene la misma linea estructural. Primero, con-
templa los supuestos de transmision de una resolucién de
embargo o de decomiso, donde desarrolla el procedimiento
comun que debe seguir el Estado de emision, para que

5 CoNDE FUENTES, JesuUs, op. cit., p. 3.

6 JIMENEZ-VILLAREJO FERNANDEZ, Francisco, «Recuperacion de activos
en la Unidén europea», Decomiso y Recuperacion de activos. Crime
Doesn't pay, Tirant lo Blanch, Valencia, 2020, p. 329.

7 Ambas condiciones deben de concurrir para que no sea necesario
constatar la doble incriminacién. Para PEREz MARiN, la doble tipifica-
cién deja de ser el criterio preferente para reconocer o denegar y se
convierte en subsidiario, aplicandose cuando no se aprecien los crite-
rios de reconocimiento automatico, PEREZ MARIN, Maria Angeles, op.
cit, p.760.
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dicha resolucién pueda ser ejecutada en otro Estado (Estado
de ejecucioén). Se trata de un procedimiento basado en un
nuevo modelo estandarizado de certificado (de embargo o
de decomiso), al que deberd acompanarse la resolucién ori-
ginal o una copia certificada, segun los casos establecidos.
A diferencia de lo que ocurre con la solicitud de Orden Euro-
pea de Detencion y Entrega (en adelante, OEDE), o la Orden
Europea de Investigacion (en adelante, OEl), el certificado de
decomiso y embargo no equivale a una resolucion judicial
con fuerza vinculante. El certificado se debera remitir a la
autoridad competente para su ejecucion o a la autoridad cen-
tral designada del Estado de ejecucion. Ahora bien, aunque
se producen ciertas excepciones en donde se permite la eje-
cucion multiple de resoluciones de embargo y de decomiso
en varios Estados cuando, por ejemplo, se trata de medidas
que afectan a bienes concretos ubicados en distintos Esta-
dos, o bien, resulta necesaria la intervenciéon de mas de un
Estado para cumplir la ejecucién, este procedimiento sigue
marcado por su caracter bilateral. Hubiera sido conveniente
permitir una emisién mas abierta y seguir el criterio estable-
cido en otros instrumentos como, por ejemplo, la OEDE que
puede ser emitida sin saber donde se localiza el sujeto y gra-
barse en el Sistema informatico Schengen. Una vez transmi-
tida la resolucion de decomiso, conforme a la forma exigida,
el Estado de ejecucion la reconocera y ejecutara dentro del
plazo establecido de acuerdo con el principio de reconoci-
miento mutuo. Y, de la misma forma que si se tratara de
una resolucidn nacional analoga, adoptara las medidas que
fueran necesarias para llevar a cabo dicha ejecucién. Incor-
pora una novedad, en este sentido, ya que establece unos
plazos méximos vinculantes para los Estados y, en cualquier
caso, deberd de adoptarse la decision lo antes posible. Por
otro lado, el Reglamento recoge los motivos de denegacion
del reconocimiento y de ejecucion, y, ademas, contempla en
otros dos preceptos separados las causas de aplazamiento
e imposibilidad de ejecucion de estas resoluciones, lo que
ha supuesto mayor seguridad juridica para los Estados
emisores. Entre las disposiciones generales del texto, nos
encontramos con la propuesta dirigida a los Estados para
la creacién de oficinas nacionales centralizadas a las que se
encomienden las tareas de administracion, gestion y conser-
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vacioén de los bienes embargados y decomisados. Que, en el
caso de Espana, ya se dispone de dicho organismo, cono-
cido como la Oficina de Gestién y Recuperacién de Activos
(ORGA). Sin embargo, debemos destacar una novedad intro-
ducida en el Reglamento como es la prevision del «interés
de la victima», por la que se impone al Estado de emisién
la obligacion de informar al Estado de ejecucion, cuando se
adopte alguna decision de restitucion de los bienes decomi-
sados (o embargados) o de indemnizar a la victima. Entre
las opciones de resarcimiento que recoge el Reglamento, se
prevé, ademas, la restitucion de bienes a la victima como
una forma de entrega anticipada de los bienes embargados?,
aunque no exista una resolucion de decomiso definitivo. En
este ultimo caso, el Estado de ejecucién debera adoptar las
medidas necesarias para garantizar que los bienes embar-
gados se restituyan a la victima lo antes posible, de forma
directa o a través del Estado de emision. Se trata de una
novedad que marca la diferencia con otros instrumentos
internacionales anteriores, en los que simplemente se refle-
jaba como un elemento prioritario al que podian atender los
Estados a la hora de acordar mutuamente el destino de los
bienes.

3. Propuesta de Directiva del Parlamento
Europeo y del Consejo, sobre recuperacion
y decomiso de activos, de 25 de mayo de
2022°

En la actualidad los resultados obtenidos tras la puesta
en marcha de todo este armamento normativo no han sido
del todo satisfactorios para hacer frente a la delincuen-
cia organizada. Y, es que, a pesar de haber aumentado la
cooperacion entre las oficinas de recuperacion de activos,

8 CoNDE FUENTES, JesuUs, op. cit., p.4.

9 Posteriormente a la fecha del cierre de este trabajo (5/02/2024), tuvo
lugar la aprobacién de la Directiva (UE) 2024/1260 del Parlamento eu-
ropeo y el Consejo, de 24 de abril de 2024, sobre recuperacién y de
comiso de activos. En relacion con la misma, vease, FUNES BELTRAN,
Tamara, E/ decomiso, Tirant lo Blanch, Valencia, 2025, pp. 334 y ss.
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siguen existiendo dificultades en la identificacién de acti-
vos. De hecho, las cifras de decomisos de productos del
delito siguen siendo mas bajas que las ganancias obteni-
das'. Conscientes de ello, las instituciones europeas con-
tindan en la busqueda de mecanismos mas eficaces en la
prevencion y represion de esta clase de delincuencia'. En
el ano 2020, el Consejo solicité a la Comisién que abordara
el estudio sobre medidas que reforzasen el marco juridico
de la gestién de bienes embargados y la posibilidad de
otorgar a los organismos de recuperacion de activos com-
petencias adicionales, como el embargo urgente de activos
y el acceso a una serie de registros publicos. Por su parte,
el Parlamento europeo ha solicitado, también, el refuerzo
de las normas sobre recuperacion de activos'. De estas
peticiones surge esta Propuesta de Directiva sobre recupe-
racion y decomiso de activos (en adelante, PD) que reco-
geria unas normas minimas que, posteriormente, tendrian
que ser transpuestas a los ordenamientos internos. Logi-
camente, la dimension de este trabajo no permite aden-
trarnos de lleno a un andlisis exhaustivo de la propuesta,
aunque trataremos de exponer las lineas generales mas
novedosas que se presentan. En cualquier caso, la pro-
puesta se marca tres objetivos principales: Uno, reforzar las
capacidades de las autoridades competentes de identificar,
embargar y gestionar activos: dos, reforzar y ampliar las
capacidades de decomiso a fin de que comprendan todas
las actividades delictivas pertinentes llevadas a cabo por
grupos de delincuencia organizada; vy, tres, mejorar la coo-

10  GARRIDO CARRILLO, Francisco Javier, «Cuestiones pendientes sobre
el decomiso ocho anos después. La propuesta de Directiva del Par-
lamento Europeo y del Consejo sobre recuperacion y decomiso de
activos», Revista de Estudios Europeos, num. extra. 1, 2023, p. 321.

11 FARTO Pi1AY, Tomds, «El decomiso auténomo en el proyecto de direc-
tiva de 2022 sobre recuperacién y decomiso de activos: los nuevos
supuestos y su incidencia en nuestro ordenamiento», Revista General
del Derecho Procesal, num. 60, 2023, p. 11.

12 Resolucion del Parlamento Europeo, de 15 de diciembre de 2021, so-
bre el impacto de la delincuencia organizada en los recursos propios
de la UE y en el uso indebido de los fondos de la UE, con especial
atencion en la gestion compartida desde una perspectiva de auditoria
y control, P9_TA(2021)0501, [2020/2221(IN1)].
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peracion entre todas las autoridades que intervienen en la
recuperacion de activos, pues segun los datos obtenidos,
el 70 % de los grupos criminales organizados operan en
mas de tres Estados™. El texto de la PD se estructura a
lo largo de ocho capitulos que engloban los treinta y siete
articulos de los que dispone. Al margen de las disposicio-
nes generales del capitulo | y de las disposiciones finales
del capitulo VI, se dedica, al menos inicialmente, en un
capitulo (ll) para regular las normas sobre el seguimiento e
identificacion de activos. Con él se pretende facilitar la coo-
peracion entre los organismos de recuperacion y gestion.
Para ello, se impone a los Estados la obligacion de investi-
gar y hacer un seguimiento de activos, cuando se inicie una
investigacién en relacion con un delito que pueda generar
una ventaja econdémica sustancial o, cuando sea necesario,
para prevenir, descubrir o investigar delitos relacionados
con el incumplimiento de medidas restrictivas de la Union.
Ademas, cada Estado debe contar al menos con un orga-
nismo de recuperacion de activos, fijandose una serie de
objetivos o competencias determinadas. El capitulo Il es
el que recoge de forma conjunta las disposiciones sobre el
embargo y decomiso. Ambos instrumentos se encuentran
intimamente ligados v, asi, lo justifica el legislador comuni-
tario en el Considerando 20, al referirse al embargo como
el mecanismo juridico que permite conservar el bien antes
de que se produzca el decomiso. Por ello, se pretende que
las ORGAS tengan ciertas facultades para adoptar medi-
das inmediatas con caracter urgente y provisionalisimas,
hasta que se dicte la resolucion de embargo. Igualmente,
se introduce otro limite temporal a las resoluciones de
embargo, pues su vigencia esta condicionada al «necesario
para la conservacion de los bienes con vistas a un posible
decomiso. Los bienes embargados que posteriormente no
se hayan decomisado se restituiran sin demora a su titular.
Las condliciones o normas procesales en virtud de las cua-
les se restituyan tales bienes se determinaran en el Derecho

13 Informe de la Europol sobre la «Evaluacion de la amenaza de la delin-
cuencia grave y organizada en la Unién Europea», 2021. Disponible
en https://www.europol.europa.eu/cms/sites/default/files/documents/
socta2021_1.pdf

91



92

NUEVAS TENDENCIAS EN MATERIA DE DERECHO PROCESAL

nacional» (Art. 11.6 PD). En lo que se refiere al decomiso,
propiamente dicho, se exige a los Estados que permitan,
por un lado, el decomiso total o parcial de los instrumentos
y del producto derivados de una infraccion penal, previa
resolucion penal firme condenatoria que podra ser tam-
bién resultado de un procedimiento tramitado en ausencia
del acusado. Y por otro, refiriéndose al decomiso por valor
equivalente, que permitan el decomiso de bienes cuyo valor
corresponda a los instrumentos o productos derivados de
una infraccién penal tras una sentencia condenatoria firme,
que a su vez podra ser resultado de un procedimiento en
rebeldia. No obstante, no son los Unicos supuestos de
decomiso a los que se refiere, y dedica un precepto a cada
una de las restantes modalidades como son: el decomiso
de bienes de terceros, el decomiso ampliado y el decomiso
sin sentencia condenatoria o decomiso auténomo. Junto a
ellas, se suma una nueva modalidad, denominada «deco-
miso de patrimonio no explicado vinculado a actividades
delictivas». Esta Ultima modalidad permitiria el decomiso
de bienes, cuando no fuera posible con arreglo a lo ante-
rior, basdndose en unas sospechas de vinculacién delictiva
con organizaciones criminales y, ademas, que la infraccion
penal con la que se vincula pueda generar una ventaja patri-
monial sustancial, y el érgano jurisdiccional nacional haya
resuelto que los bienes embargados se derivan de infrac-
ciones penales cometidas en el marco de una organizaciéon
delictiva. Para determinar que el origen de los bienes afec-
tados es ilicito, el érgano jurisdiccional tendrd en cuenta
todas las circunstancias del caso, incluidos los hechos con-
cretos y las pruebas disponibles, tales como que el valor de
los bienes sea sustancialmente desproporcionado con res-
pecto a los ingresos licitos del titular del bien. Ahora bien,
antes de dictar ninguna resolucién de decomiso, se debera
garantizar derechos de defensa de la persona afectada,
en particular, concediendo acceso al expediente y recono-
ciendo el derecho a ser oido en cuestiones de hecho y de
Derecho. En cuanto al decomiso de bienes de terceros se
extiende tanto a personas fisicas como juridicas, quedando
salvaguardados los derechos de los terceros de buena fe.
Para ello, establece una serie de presunciones /uris tantum,
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ademas, de que el tercero no deba conocer del origen delic-
tivo del bien o que viene motivado en obstaculizar el deco-
miso, en total consonancia con lo previsto por el legislador
espanol. Finalmente, con respecto al decomiso ampliado,
la novedad de la PD es la posibilidad de ampliarlo a todos
los delitos incluidos en el ambito de aplicacién del mismo;
y en el decomiso auténomo, se amplian las circunstancias
que motivan la imposibilidad de continuar con el proceso
penal, sumandose a las previstas en la Directiva de 2014, el
fallecimiento del sospechoso (causa ya prevista en nuestro
Cédigo Penal), la inmunidad, la amnistia o la expiracion de
los plazos fijados por la legislacion nacional, cuando dichos
plazos no sean lo suficientemente prolongados para per-
mitir la investigacion y el enjuiciamiento efectivos de las
infracciones penales pertinentes (estos tres supuestos si
que deberan ser anadidos a nuestro ordenamiento interno
de ser aprobado)'™.
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1. La inteligencia artificial en el proceso

No cabe duda de que estamos en un mundo dina-
mico en constante evolucion en gran medida a causa de
la denominada Revolucién Industrial 4.0 o tecnoldgica
supone un cambio en la forma de vivir, de relacionarnos
con los demés bajo la premisa de la instantaneidad, tener
todo lo que queramos y comunicarnos a nuestro antojo
con ayuda de todo tipo de sistemas inteligentes que han
sido disenados para facilitarnos la vida. La Revolucion
Industrial 4.0 a la que hacemos referencia, viene de la
mano del desarrollo del internet de las cosas (/nternet of
Things, 1oT), el Big Data o la Inteligencia Artificial, por ello,
no se podria entender sin hablar primero, si bien de forma
sucinta, de estos conceptos.

El término loT no es un concepto novedoso en la litera-
tura especializada ya que fue objeto de un profuso analisis
desde las mas variadas disciplinas y objeto de tratamiento
en distintos planos, tanto a nivel técnico como desde el
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plano legal. En concreto, este concepto se refiere a «una
infraestructura en la que miles de millones de sensores
incorporados a dispositivos comunes y cotidianos ("obje-
tos” como tales, u objetos vinculados a otros objetos o
individuos) registran, someten a tratamiento, almacenan y
transfieren datos y, al estar asociados a identificadores uni-
cos, interactuan con otros dispositivos o sistemas haciendo
uso de sus capacidades de conexion en red. Dado que la
loT se basa en el principio del tratamiento amplio de los
datos mediante estos sensores disenados para comunicar
datos de manera inadvertida e intercambiarlos de manera
fluida, estd estrechamente relacionada con las nociones de
informatica "generalizada” y "ubicua’»".

En cuanto al Big Data podemos definirlo como un «con-
Jjunto de tecnologias, algoritmos y sistemas empleados para
recolectar datos a una escala y variedad no alcanzada hasta
ahora y a la extraccion de informacion de valor mediante
sistemas analiticos avanzados soportados por computacion
en paralelo»?.

En este sentido, debemos referirnos a la evidente cone-
xion entre los dos conceptos en el sentido de que sin
los datos que se obtienen a través del loT no podriamos
hablar de la generacién de los datos que forman parte del
Big Data y lo que ello comporta.

Ahora bien, de ello se deriva una ingente cantidad de
datos personales que requieren ser tratados con eficien-
cia. En este contexto surge la Inteligencia Artificial (en
adelante, IA). Sobre ella, podemos hacer una primera
toma de contacto a través de lo que en su dia dijo John
McCarthy, refiriéndose a ella como «/a ciencia y la ingenie-

1 Dictamen 8/2014 sobre la evolucién reciente de la Internet de los ob-
jetos, adoptado el 16 de septiembre de 2014, disponible en https:/
ec.europa.eu/justice/article-29/documentation/opinion-recommenda-
tion/files/2014/wp223_es.pdf (fecha de consulta: 01/12/2023), p. 4.

2 Agencia Espanola de Proteccion de Datos, Cddigo de buenas prac-
ticas en proteccion de datos para proyectos de Big Data, disponi-
ble en https://www.aepd.es/sites/default/files/2019-09/guia-codi-
go-de-buenas-practicas-proyectos-de-big-data.pdf (fecha de consulta
13/11/2023), p. 3.
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ria de fabricar maquinas inteligentes, en especial progra-
mas inteligentes de computacion, entendiendo por inteli-
gente la referencia a la parte de la informatica orientada a
obtener resultados»’.

En este sentido, podemos destacar que es imposible
gestionar el gran volumen de datos que ahora se recolec-
tan a través de los métodos tradicionales de almacena-
miento, gestién, acceso y andlisis, por ese motivo, se han
venido implementado nuevos sistemas de A, algoritmos
y estadisticas por las que se pueden obtener patrones de
comportamiento, gustos, toma de decisiones, recono-
cimiento de voz, la identificacién de objetos, ahorro de
energia, etc., ademas de crear perfiles personalizados en
donde aparecen reflejados nuestros gustos personales e,
incluso, la elaboracion de perfiles para analizar o predecir
aspectos relativos al rendimiento profesional, la situacion
econdmica, la salud, los intereses, la fiabilidad, el compor-
tamiento o la ubicacién*. Por decirlo de algin modo, «/os
datos que transmitimos ya no nos pertenecen en exclusiva,
estan disponibles para empresas, Estados e incluso para
otros particulares»S.

3 MARTIN Diz, Fernando, «Inteligencia Artificial y Derecho Procesal:

luces, sombras y cébalas en clave de derechos fundamentales», en
MoRENO CATENA, Victor, ROMERO PRADAS, Maria Isabel (Dirs.) y LARO
GoNzALEz, Elena (Coord.), Nuevos postulados de la cooperacion judi-
cial en la Union Europea. Libro homenaje a la Prof.°. M.? Isabel Gonzélez
Cano, Valencia, Tirant lo Blanch, 2021, p. 970.
En el mismo sentido se ha referido la Comunicacion de la Comision
al Parlamento Europeo, el Consejo Europeo, el Comité Econémico y
social europeo y el Comité de las Regiones sobre Inteligencia Atrtificial
para Europa (COM (2018) 237 final), al referirse a ella de la siguiente
forma: «se aplica a los sistemas que manifiestan un comportamiento
inteligente, pues son capaces de analizar su entorno y pasar a la ac-
cién —con cierto grado de autonomia— con el fin de alcanzar objetivos
especificos».

4 Véase, GARRIGA DOMINGUEZ, Ana, Nuevos retos para la proteccion de
datos personales. En la era del big data y de la computacion ubicua,
Madrid, Dykinson, 2015.

5 MARTINEZ DEVIA, Andrea, «La Inteligencia Artificial, el big data y la era

digital: juna amenaza para los datos personales?», Revista la Propie-
dad Inmaterial, 2019, nim. 27, p. 8.
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Pensemos en la cantidad de datos personales que trans-
ferimos cada dia a la nube a través de nuestras pulseras de
actividad o Smartwatch, la informacién que ofrecemos a
nuestra nevera inteligente, la aspiradora que analiza cada
recoveco de nuestra vivienda, etc... Como vemos, la Inte-
ligencia Artificial forma parte de nuestra vida cotidiana y
hacemos uso de ella constantemente como puede ser el
hecho de organizar nuestra jornada laboral, la conduccion
inteligente con un vehiculo sin conductor, el bloqueo de
ciertos correos electronicos no deseados (spam). Como se
puede intuir, la IA requiere conocer determinados datos
personales para poder mejorar su rendimiento y, en con-
secuencia, ofrecer un mejor servicio a los usuarios’.

Ahora bien, del mismo modo que la IA y toda la infor-
macién almacenada en el Big Data, crean oportunidades
para empresas y beneficios para el conjunto de la ciuda-
dania no esta exento de dificultades en tanto en cuanto
suponen un enorme impacto en nuestros derechos vy liber-
tades fundamentales®.

6 Como expone la profesora BARONA VILAR, apoyandose en los postu-
lados de BAUMAN, con frecuencia los vigilados colaboramos con los
vigilantes de manera voluntaria lo que se puede vincular con una vul-
neracion continuada del derecho a la intimidad y dignidad de las per-
sonas con la consiguiente aceptacion de este hecho por parte de la
sociedad sin ni siquiera llegar a cuestionarlo. Relata BAUMAN que es-
tamos en una tesitura en la que no sabemos quién, cuando, para qué
y desde donde nos controlan (BARONA VILAR, Silvia, «Proceso civil y
penal ¢liquido? En el siglo XXI» en BARONA VILAR, Silvia (Ed.), Justicia
Civil y penal en la era global, Valencia, Tirant lo Blanch, 2017, p. 41).

7 En definitiva, estos sistemas de IA pueden consistir en programas
informaticos (como asistentes de voz —Alexa, Siri...—, motores de
busqueda, sistemas de reconocimiento facial, etc., pero también pue-
de estar incorporada en dispositivos de hardware, buen ejemplo de
ello son los robots avanzados, automéviles autbnomos, drones o apli-
caciones en nuestros dispositivos electrénicos de uso cotidiano que
recolectan datos sobre nuestro comportamiento diario.

8 Buen ejemplo de ello fue el articulo publicado por WikiLeaks revelaba
las préacticas de ciberespionaje de la CIA a través de nuestros dispo-
sitivos electrénicos que utilizamos cada dia, aunque quiza ya fuese
algo a lo que sabiamos que nos enfrentamos con el uso de las nuevas
tecnologias, en ese momento quedo patente que nuestro derecho a la
intimidad y la proteccién de nuestros datos es el derecho fundamental
mas amenazado en este milenio.
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La Administracion de Justicia no es ajena a este feno-
meno social, de hecho, de cara a obtener una justicia méas
rapida, moderna y certera, se ha apuntado a la digitaliza-
cion de la justicia como la via adecuada para lograr los
fines apuntados, como pueden ser las comunicaciones
telematicas o la inclusion de instrumentos de IA para sim-
plificar algun tramite judicial. Sin embargo, esta posibili-
dad no esta exenta de riesgos en tanto en cuanto tiene
incidencia directa en los derechos humanos y procesales
de los justiciables (igualdad y no discriminacién, protec-
cién de datos, derecho a la tutela judicial efectiva presun-
cion de inocencia, derecho al debido proceso, etc.)®.

2. La importancia de los datos y su
proteccion

Especialmente relevante es el respeto al derecho a la
proteccion de datos personales que se halla implicitamente
conectado con el desarrollo de los instrumentos de IA con-
secuencia de la enorme evolucion global tecnoldgica que
ha facilitado la magnitud de la recogida e intercambio de
datos personales, planteando nuevos retos en este ambito.

En lo que queda de trabajo nos vamos a detener funda-
mentalmente en el respeto a los derechos fundamentales
de la ciudadania en el marco de una investigacion crimi-
nal, especialmente, al derecho a la proteccion de datos de
caracter personal que debe ser respetado en todo momento
tanto en el momento de recabarlos como en su trasmisién
a otros Estados Miembros en el marco de un proceso penal.

La proteccion de las personas fisicas en relacién con el
tratamiento de los datos de caracter personal se recoge
como un derecho fundamental, asi, en el art. 8 de la Carta
de Derechos Fundamentales de la Union Europea (CDFUE)
hace referencia a él de la forma que sigue:

1. Toda persona tiene derecho a la proteccién de los
datos de caracter personal que le conciernan.

9 MARTIN Diz, Fernando, op. cit., p. 973.
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2. Estos datos se tratardn de modo leal, para fines
concretos y sobre la base del consentimiento de la
persona afectada o en virtud de otro fundamento
legitimo previsto por la ley. Toda persona tiene
derecho a acceder a los datos recogidos que le
conciernan y a obtener su rectificacion.

3. El respeto de estas normas estara sujeto al control
de una autoridad independiente.

Dentro de nuestro OJ es obligada la referencia al art.
18.4 de la CE que establece que el derecho a la proteccién
de datos es un derecho fundamental dentro del derecho
a la intimidad. No obstante, la jurisprudencia se refiere
a él como un derecho auténomo, en concreto, la STC
292/2000, de 30 de noviembre que declara abiertamente
que: «Este derecho fundamental a la proteccion de datos,
a diferencia del derecho a /a intimidad del art. 18.1 CE, con
quien comparte el objetivo de ofrecer una eficaz protec-
cion constitucional de la vida privada personal y familiar,
atribuye a su titular un haz de facultades que consiste en
su mayor parte en el poder juridico de imponer a terceros
la realizacion u omision de determinados comportamientos
cuya concreta regulacion debe establecer la Ley, aquella
que conforme al art. 18.4 CE debe limitar el uso de la infor-
matica, bien desarrollando el derecho fundamental a la pro-
teccion de datos (art. 81.1 CE), bien requlando su ejercicio
(art. 53.1 CE). La peculiaridad de este derecho fundamental
a la proteccion de datos respecto de aquel derecho funda-
mental tan afin como es el de la intimidad radica, pues, en
su distinta funcion, lo que apareja, por consiguiente, que
también su objeto y contenido difieran»'°.

10  Puede citarse también la STC 254/199, de 20 de julio, que declaré
el caracter autonomo de este derecho: «en el presente caso estamos
ante un instituto de garantia de otros derechos, fundamentalmente el
honor y la intimidad, pero también de un instituto que es, en si mismo,
un derecho o libertad fundamental, el derecho a la libertad frente a la
potenciales agresiones a la dignidad y a la libertad de la persona prove-
nientes de un uso ilegitimo del tratamiento mecanizado de datos, lo que
la Constitucion llama "la informatica”».
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Se puede concluir, por tanto, que con el derecho a la
proteccion de datos de caracter personal se persigue
garantizar al titular el control sobre sus datos personales,
su uso y destino, con el propdsito de impedir su trafico
ilicito y lesivo para la dignidad y derecho del afectado, tal
como declar6 el TC en la sentencia referida. No obstante,
debemos tener en cuenta que no se trata de un derecho
absoluto para su titular, sino que debe ponerse en equi-
librio con otros derechos fundamentales, partiendo del
principio de principio de proporcionalidad y segun su fun-
cién en la sociedad.

Ahora bien, la sociedad actual y el auge de las nue-
vas tecnologias requieren repensar el ambito de la tutela
del contenido de los derechos fundamentales y el mayor
caracter lesivo de aplicar la tecnologia con fines de inves-
tigacion criminal, especialmente en sede policial, en este
sentido, la injerencia en el espacio «virtual» del afectado
«constituye una afectacion grave al Derecho fundamental
a la proteccion de datos de caracter personal», por ello,
las autoridades competentes a los fines de represion,
investigaciéon y enjuiciamiento penal «deban acomodarse
a los estandares garantistas y a los principios rectores de
toda medida de investigacion que afecte a derechos fun-
damentales, y en particular, a los principios de judicialidad,
especialidad, idoneidad, excepcionalidad, necesidad y pro-
porcionalidad de dichas medidas, con arreglo al art. 588
bis LECrim», tanto para legitimar la medida como para la
obtencidn de la prueba de cargo licita'.

Por este motivo, la jurisprudencia se ha visto obligada
a reconocer que el acceso a los datos contenidos en un
ordenador o cualquier dispositivo moévil suponen una
injerencia mas alla del derecho a la intimidad del usua-
rio, surgiendo el derecho a la proteccién del entorno vir-
tual'?. Este derecho de nuevo cuno, sin dejar de constituir

11 ORTIZ PRADILLO, Juan Carlos, «Big data, vigilancias policiales y geolo-
calizacion: nuevas dimensiones de los derechos fundamentales en el
proceso penal», Diario la Ley, 2021, nim. 9955, p. 6.

12 Entre otras, STS 342/2013, de 17 de abril.
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una dimension particular del derecho a la intimidad que
existe en el mundo fisico, es distinto en tanto en cuanto
que la informacién volcada en las redes esta enfocada a
la proteccién de la persona y, en consecuencia, vinculado
al derecho a la proteccién de datos de la persona fisica'.

3. La proteccion de datos en la UE y su
incidencia en el proceso penal espanol

De lo expuesto hasta el momento se puede concluir que
en el mundo en que vivimos hoy, los datos son un ver-
dadero tesoro para el conjunto de la ciudadania. En este
sentido, la répida evolucion tecnoldgica y la globalizacién
han planteado nuevos retos en el &mbito de la proteccion
de los datos personales, ambito dénde se ha visto incre-
mentado de manera significativa la magnitud de la reco-
gida e intercambio de estos datos de caracter personal
que vamos dejando cada dia.

De forma inconsciente vamos dejando rastro en la red
de todo lo que hacemos, ubicaciones, movimientos de
dinero, contacto con terceras personas, etc., ya no sélo
dentro de las fronteras de un pais, sino de forma global.
Este hecho es especialmente relevante en el tratamiento
de datos personales para la realizacién de actividades de
prevencion, investigaciéon, deteccidon o enjuiciamiento de
infracciones penales o la ejecucién de sanciones penales,
incluidas la proteccién y la prevencion frente a las amena-
zas para la seguridad publica en el seno de la Unién y la
transferencia de estos datos personales a terceros paises
y organizaciones internacionales, al tiempo que se garan-
tiza un alto nivel de proteccion de los datos personales™.

13  Un andlisis exhaustivo de la evolucion jurisprudencial en este sentido
puede verse en ORTIZ PRADILLO, Juan Carlos, op. cit., p. 9.

14  Véase, IGLESIAS CANLE, Inés Celia, «Intercambio de informacién e in-
teligencia en el contexto europeo, con especial referencia al ordena-
miento juridico espaiol» en BONORINO RAMIREZ, Pablo R., FERNANDEZ
Acevepo, Rafael, VALCARCEL FERNANDEZ, Patricia (Eds.) y SoBRINO
GARCIA, Itziar (Coord.), Justicia, Administracién y Derecho. Nuevos re-
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Desde el punto de vista de una investigacién o proceso
penal es posible que se intercambien y recopilen multitud
de datos o informacién que pueden ser personales y sensi-
bles para la persona fisica, que entonces adquiere la con-
dicion de sospechoso, investigado o encausado, rozando
en algunos casos los limites que amparan al sujeto ante la
vulneracion de su derecho de caracter fundamental —la
proteccion de datos de caracter personal—. Especial rele-
vancia cobra este derecho en tanto en cuanto estos datos
son susceptibles de ser transmitidos a otro Estado’. Sin
embargo, esta accion esta justificada en términos gene-
rales, y atiende a unos fines concretos: la prevencion,
investigacion, deteccién o enjuiciamiento de infracciones
penales o de ejecucién de sanciones penales.

Por ello, deben respetarse los derechos y garantias de
los procesados en todo caso. En efecto, la UE se carac-
teriza por ser la vanguardia internacional y mundial en
cuanto la proteccion del derecho a la proteccion de datos,
que fue objeto de regulacién ante el rapido desarrollo tec-
nolégico, especialmente de internet a los efectos de «con-
solidar e incluso mejorar este elevado nivel de proteccion a
través de la creacion de un marco legislativo nuevo, adap-
tado a la realidad cambiante, al tiempo que sdlido, cohe-
rente e integral. En definitiva, un entorno normativo para
un mundo globalizado y digital».

En este contexto, debemos hacer mencion a la Directiva
2016/680 del Parlamento Europeo y del Consejo de 27 de
abril de 20167, relativa a la proteccion de las personas fisi-

tos del derecho en el siglo XX/, Navarra, Thomson Reuters Aranzadi,
2021, pp. 91-117.

15 Véase, GONzALEZ FERNANDEZ, Ana Isabel, «La admisibilidad de la prue-
ba obtenida mediante la orden europea de investigacion en el proceso
penal espanol», Revista General de Derecho Procesal, nim. 54.

16 Sobre el anélisis de la Directiva, véase, COLOMER HERNANDEZ, Ignacio,
«Control y limites en el uso de la informacién y los datos personales
por parte de la Inteligencia Artificial en los procesos penales» en Ba-
rona Vilar, S. (Dir.), Justicia algoritmica y neuroderecho, una mirada
multidisciplinar, Valencia, Tirant lo Blanch, 2021, pp. 287 y ss., GON-
zALEZ CANO, Maria Isabel, «Cesion y tratamiento de datos personales
en el proceso penal. Avances y retos inmediatos de la directiva (UE)
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cas en lo que respecta al tratamiento de datos personales
por parte de las autoridades competentes para fines de
prevencion, investigaciéon, deteccidon o enjuiciamiento de
infracciones penales o de ejecucion de sanciones pena-
les, y a la libre circulacion de dichos datos y por la que se
deroga la Decisiéon Marco 2008/977/JAl del Consejo, esta
norma supuso la introduccién de un nuevo paradigma en
orden al tratamiento de los datos personales con fines
penales'.

17

2016/680», Revista Brasileira de Direito Processual Penal, 2019, nim.
3, pp. 1331-1384.

Sobre el contenido de la LO 7/2021, de 26 de mayo, de proteccion
de datos personales tratados para fines de prevencion, deteccion, in-
vestigacién y enjuiciamiento de infracciones penales y de ejecucion
de sanciones penales véase, MARCOS AYJON, Marcos, «La nueva Ley
Orgéanica para la proteccién de datos personales en la prevencion,
investigacion, enjuiciamiento de delitos y ejecuciéon de penas», La Ley
Privacidad, 2021, ndm. 8.

En otro caso, serd de aplicaciéon el Reglamento (UE) 2016/679 del Par-
lamento Europeo y del Consejo de 27 de abril de 2016, relativo a la
proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de
datos personales y a la libre circulacion de estos datos y por el que se
deroga la Directiva 95/46/CE que trat6é de armonizar la proteccién de los
derechos vy libertades fundamentales de las personas fisicas se aplica
en los casos en los que un organismo o entidad recopila datos perso-
nales con otros fines y proceda a su tratamiento para el cumplimiento
de una obligacion juridica a la que esté sujeto, lo que supone una doble
via para la protecciéon de los datos personales de las personas fisicas
(GALAN MuNoz, Alfonso, «La proteccion de datos de caracter personal
en los tratamientos destinados a la prevencion, investigacion y repre-
sion de delitos: hacia una nueva orientacién de la politica criminal de la
Unién Europea», en CoLOMER HERNANDEZ, Ignacio (Dir), La transmision
de datos personales en el seno de la cooperacion judicial penal y policial
en la Union Europea, Aranzadi, 2015, pp. 43-44).

En este sentido, por ejemplo, las instituciones financieras tienen la
obligacién de conservar determinados datos personales que ellas
mismas tratan y Unicamente facilitan dichos datos personales a las
autoridades nacionales competentes en casos concretos y de confor-
midad con el Derecho del Estado miembro (Considerando 7 Directiva
(UE) 2016/680 del Parlamento Europeo y del Consejo de 27 de abril
de 2016 relativa a la proteccion de las personas fisicas en lo que res-
pecta al tratamiento de datos personales por parte de las autorida-
des competentes para fines de prevencion, investigacién, deteccion
o enjuiciamiento de infracciones penales o de ejecucion de sanciones
penales, y a la libre circulacion de dichos datos y por la que se deroga
la Decision Marco 2008/977/JAl del Consejo).

La Directiva Europea fue transpuesta a nuestra legislacién interna a
través de la Ley Orgénica 7/2021, de 26 de mayo, de proteccién de
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De lo dispuesto en la Directiva se desprende la sujecién
a una serie de principios en aras de garantizar el derecho a
la proteccion de datos personales de las personas fisicas.
De esta forma, el art. 4 de la citada directiva que fueron
mas tarde plasmados en nuestra norma nacional, debe
regirse en torno a los siguientes principios:

a) Principio de licitud y lealtad: esto requiere que los
datos obtenidos deben ser tratados de manera licita
y leal;

b) Principio finalista: recogidos con fines determina-
dos, explicitos y legitimos, y no ser tratados de forma
incompatible con esos fines;

c) Principio de pertinencia: lo que requiere que sean
adecuados, pertinentes y no excesivos en relacion
con los fines para los que son tratados;

d) Principio de exactitud: los datos deben ser exactos vy,
si fuera necesario, actualizados; se habran de adop-
tar todas las medidas razonables para que se supri-
man o rectifiguen sin dilacion los datos personales
que sean inexactos con respecto a los fines para los
que son tratados;

datos personales tratados para fines de prevencion, deteccion, in-
vestigacion y enjuiciamiento de infracciones penales y de ejecucién
de sanciones penales. En el mismo sentido que la norma europea, el
art. 14 de nuestra norma dispone: «71. Estan prohibidas las decisiones
basadas unicamente en un tratamiento automatizado, incluida la ela-
boracion de perfiles, que produzcan efectos juridicos negativos para
el interesado o que le afecten significativamente, salvo que se autorice
expresamente por una norma con rango de ley o por el Derecho de la
Union Europea. La norma habilitante del tratamiento debera establecer
las medlidas adecuadas para salvaguardar los derechos y libertades del
interesado, incluyendo el derecho a obtener la intervencion humana
en el proceso de revision de la decision adoptada. 2. Las decisiones a
las que se refiere el apartado anterior no se basaran en las categorias
especiales de datos personales contempladas en el articulo 13, salvo
que se hayan tomado las medidas adecuadas para salvaguardar los
derechos y libertades y los intereses legitimos del interesado. 3. Queda
prohibida la elaboracion de perfiles que dé lugar a una discriminacion
de las personas fisicas sobre la base de categorias especiales de datos
personales establecidas en el articulo 13».
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e) Principio de conservacion: esto es, han de conser-
varse de forma que permita identificar al interesado
durante un periodo no superior al necesario para los
fines para los que son tratados;

f) tratados de tal manera que se garantice una segu-
ridad adecuada de los datos personales, incluida la
proteccion contra el tratamiento no autorizado o ili-
cito y contra su pérdida, destruccién o dano acciden-
tales, mediante la aplicaciéon de medidas técnicas u
organizativas adecuadas.

En lo que se refiere al tratamiento automatizado de
datos recopilados por algoritmos, el art. 11 establece que:
«los Estados miembros dispondran la prohibicion de las
decisiones basadas unicamente en un tratamiento automa-
tizado, incluida la elaboracion de perfiles, que produzcan
efectos juridicos negativos para el interesado o le afecten
significativamente, salvo que estén autorizadas por el Dere-
cho de la Union o del Estado miembro a la que esté sujeto
el responsable del tratamiento y que establezca medidas
adecuadas para salvaguardar los derechos y libertades del
interesado, al menos el derecho a obtener la intervencion
humana por parte del responsable del tratamientonr.

La propia norma establece una salvedad para la adop-
cion de medidas adecuadas para salvaguardar los dere-
chos y libertades del interesado, incluyendo, al menos,
el derecho a obtener la intervencion humana por parte
del responsable del tratamiento de los datos con fines
penales’.

Como vemos, la legislacion europea de referencia en
materia de proteccion de datos personales en el proceso
penal viene descartando ya la utilizacion de un sistema de
IA para un tratamiento masivo de los datos de las perso-
nas encausadas y requiere participacion humana a la hora

18  CARRILLO DEL TESO, Ana E., «La proteccion de las personas fisicas en la
cooperacion penal europea tras la directiva (UE) 2016/680», en BUENO
DE MATA, Federico (Dir.) y GoNzALEz PuLIDO, Irene (Coord.), Fodertics
7.0. Estudios sobre Derecho Digital, Granada, Comares, p. 19.
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de tomar alguna decisidon que implique injerencia en los
derechos y garantias del encausado o acusado.
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1. Consideraciones iniciales

En los ultimos anos la presencia de la ciencia y de la
tecnologia en el dia a dia cobra cada vez mayor relevan-
cia, hasta el punto de que casi resulta imposible no ligar
el desempeno de cualquier trabajo o profesion, o la acti-
vidad personal diaria, con los avances cientificos y tec-
nolégicos que se estan produciendo. Es innegable, y se
ha puesto de manifiesto en mas de una ocasion, que la

19 Este trabajo ha sido elaborado en el marco del proyecto de investiga-
cién «Inteligencia artificial, Justicia y Derecho: irrupcién o disrupcion
tecnoldgica en el proceso penal?» (PID2020-119324GB-100), financia-
do por el Ministerio de Ciencia e Innovacién. Periodo de ejecucion
2021-2023.

20 Este trabajo ha sido publicado en la obra Variaciones sobre un mismo
tema: el ejercicio procesal de los derechos. Libro homenaje a Valentin
Cortés Dominguez, dirigido por GONZALEZ GRANDA, DAMIAN MORENO y
ARIzA COLMENAREJO, Editorial Colex, ISBN 978-84-1359-672-3, A Co-
rufa, 2022, pp. 685-702.
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evolucidn cientifica y tecnoldgica facilita el trabajo, la acti-
vidad laboral y productiva del pais, y el desarrollo de la
vida personal en todos sus variados aspectos. Ademas,
ha de tenerse en cuenta también, el estrecho vinculo que
une el progreso cientifico con el empleo de la tecnologia
y su aplicacién en los distintos sectores de la industria, el
comercio y por lo que aqui interesa, en la investigacion y
prueba en el proceso.

La sociedad actual camina hacia un mundo en el que
las conexiones entre seres humanos y maquinas seran lo
mas habitual, convirtiendo lo que hasta ahora era ficcidon
literaria o cinematografica en una realidad que cada vez
estd mas cerca. Desde la tecnologia 2G que permitio el
envio de SMS, se ha evolucionado a la 3G que facilita la
conexioén a internet, la 4G con la banda ancha, y ahora la
bG que aumenta la velocidad de conexion y multiplica el
numero de dispositivos que se pueden conectar e inter-
conectar en tiempo real. A todos estos avances que per-
miten el uso de las tecnologias de la informacion y de la
comunicacion (TIC), se suma la constante evolucién de un
conjunto heterogéneo de sistemas o instrumentos a los
que se denomina «inteligencia artificial», que actualmente
ya tienen cabida en muchas de las actividades del mundo
laboral y social, y desde luego en el ambito juridico.

El Libro Blanco sobre Inteligencia Artificial, elabo-
rado por la Comisién europea en 2020, pone de mani-
fiesto que «La inteligencia artificial se esta desarrollando
rapido. Cambiara nuestras vidas, pues mejorara la aten-
cion sanitaria (por ejemplo, incrementando la precision de
los diagndsticos y permitiendo una mejor prevencion de
las enfermedades), aumentara la eficiencia de la agricul-
tura, contribuira a la mitigacion del cambio climatico y a
la correspondiente adaptacion, mejorara la eficiencia de
los sistemas de produccion a través de un mantenimiento
predictivo, aumentara la seguridad de los europeos y nos
aportara otros muchos cambios que de momento solo
podemos intuir. Al mismo tiempo, la inteligencia artificial
(IA) conlleva una serie de riesgos potenciales, como la
opacidad en la toma de decisiones, la discriminacion de
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género o de otro tipo, la intromision en nuestras vidas pri-
vadas o su uso con fines delictivos»?'.

Para la Real Academia Espanola, la inteligencia artificial
es la «disciplina cientifica que se ocupa de crear progra-
mas informaticos que ejecutan operaciones comparables a
las que realiza la mente humana, como el aprendizaje o el
razonamiento I6gico». Con ella se pretende «/a automatiza-
cion de comportamientos inteligentes como razonar, reca-
bar informacion, planificar, aprender, comunicar, manipu-
lar, observar e incluso crear, sonary percibir»?2.

El Libro Blanco la considera una combinacién de tecno-
logias que agrupa datos, algoritmos y capacidad informa-
tica?®. Los avances en computacion y la creciente disponi-
bilidad de datos son, por tanto, un motor fundamental en el
pronunciado crecimiento actual de la inteligencia artificial.

Desde luego, no se puede recurrir a un concepto univoco
de la Inteligencia Artificial (IA), principalmente porque los
sistemas que se integran bajo esta denominacion son muy
diferentes y responden a estructuras y aplicaciones distin-
tas?*. Sin embargo, todos ellos tienen en comun que par-
ten de una programacion predeterminada y, en funcion de
los analisis realizados por el propio sistema, proporcionan
soluciones a las consultas o problemas que se le plantea.

21 Libro Blanco de Inteligencia Artificial. Un enfoque europeo orientado
a la excelencia y la confianza. Comisién europea, 2020. EUR-Lex -
52020DC0065 - EN - EUR-Lex (europa.eu).

22 Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo «Inteligencia arti-
ficial: las consecuencias de la inteligencia artificial para el mercado
Unico (digital), la produccion, el consumo, el empleo y la sociedad»,
Diario Oficial de la Unién Europea C 288/1, 31 de agosto de 2017, p. 3.

23 Un algoritmo es un conjunto de instrucciones o reglas definidas y
no-ambiguas, ordenadas vy finitas que permite solucionar un proble-
ma, realizar un cémputo, procesar datos y llevar a cabo otras tareas o
actividades.

24 Bajo esta denominacion se integran una serie de operaciones matema-
ticas basadas en el procesamiento de datos. Entre ellos, los Big Data
que gestionan grandes cantidades de datos, los Data Mining que, ba-
sados también en el procesamiento de datos, encuentran patrones de
comportamiento o de actuacion, o los Machine Learning, que en un
paso mas alla tienen como finalidad el aprendizaje de la propia maquina
tomando como referencia los datos que se le han proporcionado.
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Partiendo de esta premisa, la Comisién Europea, en su
documento sobre la Inteligencia Artificial, integra aque-
llos sistemas que manifiestan un comportamiento inteli-
gente, pues son capaces de analizar su entorno y pasar
a la accién —con cierto grado de autonomia— con el fin
de alcanzar objetivos especificos. Tal y como recoge la
Comision, «los sistemas basados en la IA pueden consistir
simplemente en un programa informatico (p. ej. asisten-
tes de voz, programas de andlisis de imagenes, motores
de busqueda, sistemas de reconocimiento facial y de voz),
pero la IA también puede estar incorporada en dispositivos
de hardware (p. ej. robots avanzados, automoviles auto-
nomos, drones o aplicaciones del internet de las cosas)»?®.

La base fundamental de los sistemas de |IA, lo consti-
tuye el andlisis de una gran cantidad de datos (Big Data),
que, atendiendo a las instrucciones de los algoritmos que
se implantan en el sistema, se entrelazan con la finalidad
de dar respuesta a las cuestiones planteadas. Por tanto,
el inicio de la IA se encuentra en los sistemas automa-
tizados de toma de decisiones, basadas en la respuesta
proporcionada por los algoritmos al cruzar los datos intro-
ducidos previamente. De esta forma, los sistemas de |IA
perciben el entorno a través de los datos introducidos por
un programador, interpretandolos, procesando la infor-
macion que se le suministra, y proponiendo decisiones.
Es determinante en su funcionamiento la capacidad de
interrelacionar datos, y de obtener patrones de conducta
o de comportamiento, en funcion precisamente del anéali-
sis de esos datos?.

25 Documento de la Comision europea. Inteligencia artificial Europa.
Bruselas, 25 de abril de 2018. Comunicacion de la Comision al Parla-
mento Europeo, al Consejo Europeo, al Consejo, al Comité Econémico
y Social Europeo y al Comité de las Regiones. Inteligencia artificial
para Europa, Bruselas, 25 de abril de 2018. EUR-Lex - 52018DC0237
- EN - EUR-Lex (europa.eu)

26 SoLAR CAYON, J. ., «Inteligencia artificial en la justicia penal: los siste-
mas algoritmicos», en Dimensiones éticas y juridicas de la Inteligencia
artificial en el marco del Estado de Derecho, Cuadernos de la Catedra
de Democracia y Derechos Humanos, 16, Universidad de Alcald. De-
fensor del Pueblo, 2020, p. 130.
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Sin embargo, el progreso tecnolégico de los ultimos
anos resulta fundamental para el desarrollo de nuevas
aplicaciones de la inteligencia artificial, por lo que ahora,
ya es inevitable hacer referencia a la implementacion de
sistemas mas sofisticados, que, partiendo de algoritmos
mas complejos, permiten la evolucién de la maquina, con
planteamientos no predeterminados o previstos previa-
mente. Su objetivo es que la maquina «inteligente» rea-
lice de forma automatica y autébnoma las mismas tareas
que realiza el ser humano?’. Las conocidas como machine
learning, se basan en algoritmos complejos con capaci-
dad de anticipar comportamientos, y deducir y entrela-
zar datos no previstos por el programador. Este es pre-
cisamente el peligro del sistema, la incomprension de su
funcionamiento, que va a resultar decisivo en el anélisis
sobre la legitimidad de su aplicacion?.

A la hora de analizar los elementos y factores que se
integran en dicha aplicacién, no puede obviarse que el
resultado propuesto por el sistema inteligente esté basado
en el andlisis y procesamiento de datos introducidos pre-
viamente por el ser humano, por lo que dista mucho toda-
via de que se califiguen como sistemas inteligentes®. Los
sistemas de |A pueden proponer soluciones a las consul-
tas planteadas, pero dichas soluciones tienen su funda-
mento en el analisis de los datos proporcionados, se trata
de un proceso automatizado, pero en ningln caso de un
proceso consciente®.

No obstante, la tecnologia sigue en una evolucion impa-
rable, y a través de la nanotecnologia podria pensarse ya

27  GuzMAN FLUJA, V., «Arbitraje y soluciones técnicas inteligentes», en
Justicia algoritmica y Neuroderecho. Una mirada interdisciplinar (diri-
gido por Barona Vilar), Tirant lo Blanch, Valencia, 2021, p. 561.

28 PEREZ ESTRADA, M. J., Fundamentos juridicos para el uso de la inteli-
gencia artificial en los érganos judiciales, Tirant lo Blanch, Valencia,
2022, p. 33.

29  MIROG LLINARES, F., «Inteligencia artificial y justicia penal: mas alla de
los resultados lesivos causados por robots», en Revista de Derecho
Penal y Criminologia, nimero 20, 2018, p. 90.

30 GuzMAN FLuJA, V., «Arbitraje y soluciones técnicas inteligentes», op.
cit., p. 558.

113



114

NUEVAS TENDENCIAS EN MATERIA DE DERECHO PROCESAL

en la implantacion en el ser humano de sistemas que
potencien la inteligencia, y que respondan no sélo a un
procesamiento de gran cantidad de datos, sino también
a la toma de decisiones de forma autonoma (Cyborg)'.
Por el momento, todavia se trata de ciencia ficcién, pero
a la hora de abordar una regulaciéon sobre la utilizacion de
sistemas de IA, no puede perderse de vista esta posible
derivacion hacia sistemas que imiten las facultades cog-
nitivas y sensoriales del ser humano.

Desde esta perspectiva, es preciso senalar que la direccién
y el control de los sistemas de IA en el ambito juridico ha
de realizarse desde el Derecho, que debe proporcionar las
bases para su aplicacion. Partiendo de que los sistemas de
IA se nutren de los datos proporcionados, es ya importante
la regulacién que se ha llevado a cabo en la Ley Organica
7/2021, de 26 de mayo, de proteccion de datos persona-
les tratados para fines de prevencion, deteccion, investiga-
cién y enjuiciamiento de infracciones penales y de ejecu-
cion de sanciones penales. A su objeto, ya recogido en la
denominacién de la Ley, hace referencia el articulo 1, y al
regular su ambito de aplicacion, previsto en el articulo 2,
establece que sera de aplicacién tanto al tratamiento auto-
matizado o no automatizado de datos personales, por parte
de las autoridades competentes, «(...) con fines de preven-
cion, deteccion, investigacion y enjuiciamiento de infraccio-
nes penales o de ejecucion de sanciones penales, incluidas
la proteccion y prevencion frente a las amenazas contra la
seguridad publica». También precisa que la proteccion de
la Ley comprende el tratamiento de los datos personales
«(...) levado a cabo con ocasion de la tramitacion por los orga-
nos judiciales y fiscalias de las actuaciones o procesos de los
que sean competentes, asi como el realizado dentro de la ges-
tion de la Oficina judicial y fiscal, en el ambito del articulo 1».

En este contexto, es una realidad que en el campo
juridico los sistemas predictivos son ya de aplicaciéon en

31 BARONA VILAR, S., Algoritmizacion del Derecho y de la justicia. De la In-
teligencia Artificial a la Smart Justice, Tirant lo Blanch, Valencia 2021,
p. 545.
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el dmbito procesal en los despachos de abogados, que
los utilizan para elaborar sus estrategias de defensa en
funcién del anélisis de patrones de comportamiento de
juzgados y tribunales, o en la busqueda y anélisis de la
documentacién relevante para un caso concreto®. Sin
embargo, su utilizacion por las fuerzas y cuerpos de la
seguridad del Estado, y desde luego, la introduccién de
estos sistemas de |A en la actividad jurisdiccional consti-
tuye una preocupacion cada vez mayor, debido no sélo a
los riesgos que supone para los derechos fundamentales
y las garantias del proceso debido, sino también para la
propia naturaleza de la funcién jurisdiccional y su inter-
pretacion conforme a las reglas de un Estado de Derecho.

A los posibles riesgos que pueden plantearse por la uti-
lizacién de sistemas de IA, hace referencia la Exposicién
de Motivos de la Propuesta de Reglamento del Parlamento
Europeo y del Consejo (PRPEC), de 21 de abril de 2021,
por el que se establecen normas armonizadas en materia
de inteligencia artificial, cuando senala que «La inteligencia
artificial (IA) es un conjunto de tecnologias de rapida evo-
lucion que puede generar un amplio abanico de beneficios
econdmicos y sociales en todos los sectores y las actividades
sociales. Mediante la mejora de la prediccion, la optimiza-
cion de las operaciones y de la asignacion de los recursos
y la personalizacion de la prestacion de servicios, la inteli-
gencia artificial puede facilitar la consecucion de resultados
positivos desde el punto de vista social y medioambiental,
asi como proporcionar ventajas competitivas esenciales a
las empresas y la economia europea. Esto es especialmente
necesario en sectores de gran impacto como el cambio cli-
matico, el medio ambiente y la salud, el sector publico, las
finanzas, la movilidad, los asuntos internos y la agricultura.
No obstante, los mismos elementos y técnicas que poten-
cian los beneficios socioecondémicos de la IA también pue-
den dar lugar a nuevos riesgos o consecuencias negativas
para personas concretas o la sociedad en su conjunto».

32  SoLaR CAYON, J. |, «Inteligencia artificial en la justicia penal... op. cit,
p. 126.
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Precisamente, estas posibles consecuencias negativas
ya habian provocado la reaccién del Consejo de Europa,
que, en 2019, establecié las bases para que la introduc-
cién de los instrumentos de inteligencia artificial no afecte
de forma negativa al sistema de derechos humanos, y al
correcto funcionamiento del Estado de Derecho. Entre las
conclusiones de la Conferencia sobre esta materia, cele-
brada en Helsinky en febrero de 2019, se ha senalado que
el diseno, el desarrollo y el despliegue de las herramien-
tas de IA deben ser objeto de una evaluacion de riesgos
conforme a los principios aplicables. Todos los procesos
automatizados deben ser disenados para que puedan ser
examinados por un revisor humano. En todos los casos en
que se alegue la existencia de violaciones de los derechos
humanos, deben existir recursos eficaces en el marco de
las competencias publicas y privadas. La transparencia
algoritmica es crucial para crear confianza y garantizar la
debida proteccion de los derechos. La igualdad ante la ley
no debe verse comprometida por el calculo algoritmico.
Las herramientas de |A pueden apoyar a jueces capaci-
tados, mientras que el contenido y los contornos de las
leyes y los sistemas legales de las sociedades democrati-
cas deben seguir siendo gobernados por seres humanos®.

Resulta evidente que el sistema de justicia, y especial-
mente de justicia penal, no es ajeno, ni debe serlo, a la
introduccién de los avances tecnoldgicos y de los instru-
mentos de IA. Asi lo demuestra el dia a dia de cualquier
investigacion criminal®*. Junto al examen de las huellas,
muestras y vestigios encontrados en el lugar de comision
del hecho delictivo, analisis que ya se realizan utilizando
instrumentos de procesamiento avanzado de datos, se
analizan y estudian ahora los datos y la informacién que
se puede encontrar en los dispositivos electronicos del

33  Vid. sobre esta cuestiéon, «El Consejo de Europa crea un Comité para
impulsar la regulacién de la Inteligencia artificial» en https://elconsul-
tor.laley.es, 13 de septiembre de 2019.

34  GAscON INcHAusTI, F., «Desafios para el proceso penal en la era digi-
tal: externalizacion, sumision pericial e inteligencia artificial», en La
Justicia digital en Espanay la Union Europea, (dirigido por CONDE FUEN-
TES y SERRANO HovYo), Editorial Atelier, Barcelona, 2019, p. 192.
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investigado y su entorno. La ubicacién de un sujeto en un
lugar concreto y determinado, y la determinacion de su
perfil o conjuntos de rasgos que configuran su personali-
dad, a efectos de identificarlo y sujetarlo a la investigacién
penal, no resulta ya nada extrano, y cada vez se puede lle-
var a cabo con mas facilidad utilizando los datos propor-
cionados no sélo por el sujeto investigado, sino también
por dispositivos de otras personas que ha utilizado, o que
se encontraban en su entorno.

En este sentido, la conservacion de los datos almacena-
dos por estos dispositivos, y su andlisis cruzado por apli-
caciones informaticas que ejecutan el tratamiento de los
llamados Big Data, permite avances muy importantes en
la investigacion criminal®. No obstante, son muchas las
voces que se pronuncian en contra del uso indiscriminado
de este tipo de aplicaciones que inciden en los derechos
fundamentales de los individuos, fundamentalmente en el
derecho a la intimidad, la proteccién de datos personales
y la vida privada en general, ademés de aquellos derechos
fundamentales de naturaleza procesal que se trataran en
un epigrafe posteriors.

Desde luego, la justicia tiene muy presente las grandes
ventajas que proporcionan los instrumentos de inteligencia
artificial, prueba de ello es el Convenio suscrito en 2017
entre el CGPJ y la Secretaria de Estado para la Sociedad
de la Informacién y la Agenda Digital. El citado convenio
permite a los profesionales adscritos a los érganos juris-
diccionales utilizar aplicaciones de inteligencia artificial
que puedan facilitar su trabajo. Dichas aplicaciones se uti-
lizan principalmente para el tratamiento jurisprudencial y

35  Sobre esta cuestion, v. ORTiz PRADILLO, J. C., «Big Data, vigilancias
policiales y geolocalizacion: nuevas dimensiones de los derechos fun-
damentales en el proceso penal», La ley digital, de 25 de enero de
2022, pp. 2y ss.

36 V. CoLoMER HERNANDEZ/OUBINA BARBOLLA (directores) La transmision
de datos personales en el seno de la cooperacion judicial penal y po-
licial en la Unién Europea», Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2015;
VELAsco NuNEz, E., «Investigacion penal y protecciéon de datos» en E/
Cronista del Estado Social y Democratico de Derecho, nimero 88-89,
2020.
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analisis de documentos®. También es importante, por su
innovacién para la tramitacién procesal, hacer referencia al
proyecto de digitalizacion de la Administracién de justicia,
promovido por el Ministerio de Justicia al amparo de la Ley
18/2011, de 5 de julio, reguladora del uso de las tecnologias
de la informacion y la comunicacion en la Administracion
de Justicia®. El citado proyecto supone la implantacién del
expediente electrénico, lo que exige la digitalizacion de los
procedimientos que se desarrollan ante los tribunales, para
lo que resulta imprescindible que los actos de comunica-
cién y presentaciéon de escritos se lleven a cabo de forma
electrénica, tal y como lo ha regulado en su momento la
Ley 42/2015, de 5 de octubre, de reforma de la Ley 1/2000,
de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil.

En este sentido, y en relacién con la tramitacién pro-
cesal, el acceso a las bases de datos y documentacion
juridica a través de los instrumentos de IA es un avance
importante para el buen funcionamiento de la organiza-
cion judicial. Pero en este tipo de instrumentos lo que se
proporciona al 6rgano jurisdiccional, y al personal que lo
compone, son sistemas que facilitan su trabajo, pero que
en ningun caso sustituyen al sujeto en la toma de decisio-
nes. La aplicacién de los sistemas de |A para este tipo de
actuaciones, pretendiendo la resolucién de un conflicto
concreto, requiere que la decision adoptada por el sis-
tema pueda ser revisada por la persona que lo controla,
apartadndose incluso de ella cuando se cuestione el resul-
tado®. Con ello no se pretende mantener que los sistemas

37  MARTIN Diz, F., «Inteligencia artificial y proceso: garantias frente a efi-
ciencia en el entorno de los derechos procesales fundamentales», en
Justicia: ¢Garantias versus Eficiencia?, (coordinado por Llopis Nadal/
Bellido Penadés/Jiménez Conde/De Luis Garcia), http://www.tiranton-
line.com, 21 de enero 2020 p. 2.

38 Dicha Ley fijaba un plazo de cinco anos para que las Administraciones
competentes dotasen a las oficinas judiciales y fiscalias de sistemas
de gestion procesal que permitan la tramitacion electrénica de los
procedimientos.

39  En este sentido, ya el Reglamento del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de 27 de abril de 2016, relativo a la proteccion de las personas
fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales vy a la li-
bre circulacion de estos datos, por el que se deroga la Directiva 95/46/
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de inteligencia artificial no puedan evolucionar hasta el
punto de que la actividad humana en el proceso pueda
ser sustituida, lo que realmente se defiende es que, desde
el respeto a la propia naturaleza de la funcién jurisdiccio-
nal y la proteccion de los derechos fundamentales en un
Estado de Derecho, sea esta opcion la mas apropiada“.

Por tanto, como cabe colegir de las consideraciones
anteriores, a la hora de analizar la implantacién de los sis-
temas de IA en la Administracién de justicia, sin poner
en duda su utilidad, también deben tenerse en cuenta los
graves peligros que este tipo de recursos pueden generar
en el respeto a la dignidad de la persona y a los derechos
fundamentales, y en el correcto funcionamiento de un
proceso penal conforme a los principios constitucionales
propios del Estado de Derecho?'.

Asi se refleja en la propuesta de Reglamento del Par-
lamento y del Consejo de 21 de abril de 2021, ya citada,
cuando en su considerando 38 establece que «Las actua-
ciones de las autoridades encargadas de la aplicacion de
la ley que implican determinados usos de sistemas de IA
se caracterizan por un importante desequilibrio de poder y
pueden dar lugar a la vigilancia, la detencion o la privacion
de libertad de una persona fisica, asi como a otros efectos
negativos sobre los derechos fundamentales que garantiza
la Carta. En particular, si el sistema de IA no esta entrenado
con datos de buena calidad, no cumple los requisitos opor-
tunos en términos de precision o solidez, o no se disena y

CE, establece en su articulo 22 que «7. Todo interesado tendra derecho
a no ser objeto de una decision basada unicamente en el tratamiento
automatizado, incluida la elaboracion de perfiles, que produzca efectos
Juridicos en él o le afecte significativamente de modo similar».

40  GuzmAN FLuuA, V., «Automated justice. La preocupante tendencia ha-
cia la justicia penal automatizada» en Derecho procesal. Retos y trans-
formaciones (dirigido por Busosa VADELL), Editorial Atelier, Barcelona,
2021, p. 366, Vid. también GOMEz COLOMER, J. L., «<Unas reflexiones
sobre el lamado "juez-robot", al hilo del principio de la independencia
judicial», en Justicia algoritmica..., op. cit., p. 253.

41 GuzMAN FLuJA, V., «Automated justice. La preocupante tendencia ha-
cia la justicia penal...», op. cit, p. 344.
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prueba debidamente antes de introducirlo en el mercado o
ponerlo en servicio, puede senalar a personas de manera
discriminatoria, incorrecta o injusta. Ademas, podria impedir
el gjercicio de importantes derechos procesales fundamen-
tales, como el derecho a la tutela judicial efectiva y a un juez
imparcial, asi como los derechos de la defensa y la presun-
cién de inocencia, sobre todo cuando dichos sistemas de
IA no sean lo suficientemente transparentes y explicables ni
esten bien documentados. Por consiguiente, procede con-
siderar de alto riesgo a multiples sistemas de IA disenados
para usarse con fines de aplicacion de la ley cuando su pre-
cision, fiabilidad y transparencia sean especialmente impor-
tantes para evitar consecuencias adversas, conservar la con-
fianza de la poblacion y garantizar la rendicion de cuentas
y una compensacion efectiva. En vista de la naturaleza de
las actividades en cuestion y de los riesgos conexos, entre
dichos sistemas de IA de alto riesgo deben incluirse, en par-
ticular, los sistemas de IA que las autoridades encargadas de
la aplicacion de la ley utilicen para realizar evaluaciones del
riesgo individuales, los poligrafos y herramientas similares,
o los sistemas utilizados para detectar el estado emocional
de una persona fisica; para detectar ultrafalsificaciones; para
evaluar la fiabilidad de las pruebas en un proceso penal; para
predecir la comision o reiteracion de un delito real o poten-
cial mediante la elaboracion de perfiles de personas fisicas;
para evaluar rasgos y caracteristicas de la personalidad o
conductas delictivas pasadas de personas fisicas o grupos;
para elaborar perfiles durante la deteccion, la investigacion
o el enjuiciamiento de infracciones penales, y para realizar
analisis penales en relacion con personas fisicas. No debe
considerarse que los sistemas de IA destinados especifica-
mente a que las autoridades fiscales y aduaneras los utilicen
en procesos administrativos forman parte de los sistemas de
/A de alto riesgo usados por las autoridades encargadas de
la aplicacion de la ley con el fin de prevenir, detectar, inves-
tigar y enjuiciar infracciones penales».

2. Inteligencia artificial y proceso penal

La justicia del siglo XXI, y por tanto también la justicia
penal, responde, como no puede ser de otra forma, a la
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evolucioén y los cambios que ha experimentado la socie-
dad actual. Cambios que se suceden a una velocidad
impensable pocos anos atréds, sin tiempo para la reflexion,
y mucho menos para que las reformas legales se adapten
y se consoliden en un tiempo en el que lo novedoso v la
respuesta inmediata rige el dia a dia de los ciudadanos.
En esta realidad cambiante, y sin tiempo para adaptar y
consolidar principios y fundamentos propios de una justi-
cia «moderna» y eficaz para la sociedad a la que se debe,
los avances cientificos y tecnolégicos se convierte en un
factor principal para el diseno de ese modelo de justicia,
y desde luego, para el nuevo modelo del proceso penal.
Tratandose de un recurso imprescindible para la investiga-
cion y prueba en el proceso penal, la implantacion de los
sistemas de A requiere también nuevos modelos de con-
trol y de actuacion de los distintos operadores que inter-
vienen en el proceso, todo ello con la finalidad de garanti-
zar la eficacia sin perder de vista las garantias®.

Precisamente, la irrupcion de los sistemas de IA en la
investigacién penal, y su utilizacién por las fuerzas y cuer-
pos de la seguridad del Estado*, provoca una necesaria
cooperacion de los integrantes de las distintas unidades
policiales, con los jueces y fiscales, cooperacion que, si
bien ya es habitual, se incrementa ahora con las nuevas
diligencias de investigacion tecnolégica que en su mayo-
ria son ejecutadas o supervisadas por la policia. Y es pre-
cisamente esta cooperaciéon la que pone el acento en el
uso de la tecnologia y de los sistemas de expertos por
la policia, con fines no sélo investigadores sino también
preventivos, lo que desde luego reporta grandes venta-

42 Vid. mas ampliamente, BARONA VILAR, S., «Mutacion de la justicia en
el siglo XXI. Elementos para una mirada poliédrica de la tutela de la
ciudadania», en Justicia poliédrica en periodo de mudanza (Nuevos
conceptos, nuevos sujetos, nuevos instrumentos y nueva intensidad),
(editado por BARONA VILAR), Tirant lo Blanch, Valencia, 2022, p. 35.

43  GAscoN INcHAusTI, F, «Desafios para el proceso penal en la era digi-
tal..., op. cit., p. 192.
44 Vid. ALONSO SALGADO, C., «Acerca de la inteligencia artificial en el am-

bito penal: especial referencia a la actividad de las fuerzas y cuerpos
de seguridad», lus Et Scientia, volumen 7, nimero 1, 2021, pp. 25y ss.
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jas para la persecucioén criminal, pero también supone un
reto a la hora de introducir los resultados obtenidos en el
proceso penal.

En este sentido y a titulo de ejemplo, la geolocalizacion
supone una aportaciéon fundamental en la investigacion cri-
minal, al permitir colocar al sujeto investigado en el lugar
del hecho delictivo, o en el lugar en el que se encuentra la
victima“®. El analisis de los datos obrantes en los smartpho-
nes, o en las tablets, Ipads o en los ordenadores, tanto del
sujeto investigado, como de la victima y de terceros rela-
cionados, suponen la aportacién de un material imprescin-
dible para el éxito de la investigacion*. En la misma linea,
la vigilancia policial de los dispositivos electrénicos permite
conocer los movimientos y actuaciones de los sujetos a
través de la actividad que despliegan en la red, lo que sin
duda es una fuente importante de informacion para la poli-
cia®’. Resulta también de gran relevancia tener en cuenta
la informaciéon que los propios usuarios almacenan o tras-
ladan a los servidores/granjas en la «nube», con todas las
implicaciones que supone el conocimiento de la ubicacion
geografica de estos servidores.

Ademaés, esta nueva configuraciéon del proceso penal en
el contexto del uso de los sistemas de IA favorece también
la participacién en la investigacion de empresas externas a
los poderes publicos, como cooperadores necesarios para
la utilizacién de estos sistemas. Dicha entrada de operado-
res privados ya esta prevista parcialmente por la Ley pro-
cesal penal que, en su articulo 588 ter e), los califica como
colaboradores, si bien sus facultades, supervision de actua-
ciones y responsabilidad no se regulan expresamente®.

45  Sobre la incidencia de la geolocalizacién en el derecho a la intimidad
v. STS nim. 141/2020, de 13 de mayo.

46  ORrTIZ PRADILLO, J. C., «Big Data, vigilancias policiales y ..., op. cit., p. 2.

47 BARONA VILAR, S., Algoritmizacion del Derecho y de la justicia..., op.
cit., p. 517.

48  GAscON INcHAusTI, F., «Desafios para el proceso penal en la era..., op.
cit, p. 195.
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Pero el abanico de colaboraciéon va mucho mas alla que
el desarrollado por las empresas de telecomunicaciones.
Como es sabido, las empresas privadas almacenan una
gran cantidad de datos de los usuarios con el fin de ana-
lizar sus gustos personales y elaborar un perfil comercial
del sujeto cara a potenciar sus lineas de negocio. El ana-
lisis y procesamiento de esta informacién, que ademas
se almacena en las bases de datos, puede permitir que
las autoridades publicas reclamen su entrega con fines de
investigacién criminal®.

En este sentido, la Ley 25/2007, de 18 de octubre, de
conservacién de datos relativos a las comunicaciones
electronicas y a las redes publicas de comunicaciones,
establece en su articulo 1, la obligacién de los operado-
res de «(...) conservar los datos generados o tratados en
el marco de la prestacion de servicios de comunicaciones
electronicas o de redes publicas de comunicacion, asi como
el deber de cesion de dichos datos a los agentes facultados
siempre que les sean requeridos a través de la correspon-
diente autorizacion judicial con fines de deteccion, investi-
gacion y enjuiciamiento de delitos graves contemplados en
el Cadigo Penal o en las leyes penales especiales».

En este contexto, ha de hacerse referencia a la Directiva
(UE) 2016/680 del Parlamento Europeo y del Consejo, de
27 de abril de 2016, relativa a la proteccién de las per-
sonas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos
personales por parte de las autoridades competentes para
fines de prevencion, investigacion, deteccion o enjuicia-
miento de infracciones penales o de ejecucion de san-
ciones penales, y a la libre circulacién de dichos datos,
que, en los articulos 41 y siguientes, regula un sistema de
control sobre el tratamiento de los datos, encargado a las
denominadas autoridades independientes de control, con
una completa regulacidon de su composicién y obligacio-
nes. Asi, es necesario determinar con exactitud cuéles son
las funciones de estas autoridades de control en su labor
de supervision, y si el ejercicio de dicho control puede

49  Ormiz PraDILLO, J. C., «Big Data, vigilancias policiales y ..., op. cit., p. 4.
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extenderse al tratamiento y procesamiento de datos por
parte de los sistemas de |IA aplicados a las actuaciones
relacionadas con la investigacion y enjuiciamiento penal®.

En la misma linea, relativa al control sobre el trata-
miento de datos proporcionados por los sistemas de |A,
la Propuesta de Reglamento sobre IA de 2021 recoge una
clasificacion que los cataloga en cuatro niveles de riesgo,
imponiendo méas o menos obligaciones de supervision y
control dependiendo del nivel en el que se encuadren®’. Se
regula también la cooperacion de los responsables con las
autoridades competentes siempre gque se recabe, incluso
el acceso a los registros generados por los sistemas (arti-
culo 23), estableciéndose ademas una serie de controles
y obligaciones de los distribuidores y responsables, con la
finalidad de garantizar en la medida de lo posible la trans-

50  Sobre esta cuestion ver mas ampliamente COLOMER HERNANDEZ, |.,
«Control y limites en el uso de la informacién y los datos personales
por parte de la inteligencia artificial en los procesos penales», en Jus-
ticia algoritmica y Neuroderecho..., op. cit., p. 295, que analiza amplia-
mente las facultades de control de las autoridades independientes y el
alcance de sus funciones.

51 Vid. para un resumen de esta clasificacion MoRGADO MARTI, C./ESTE-
BAN Ruiz, A., «Propuesta de Reglamento de la UE sobre Inteligencia
artificial», en Blog de propiedad intelectual y tecnologias, 3 de junio
de 2021, Cuatrecasas. Propuesta de reglamento de la UE sobre inteli-
gencia artificial (cuatrecasas.com).

De acuerdo con la clasificacion efectuada se regulan cuatro niveles:
Sistemas de IA prohibidos. Se recoge una serie de sistemas de IA,
listados de forma tasada y periédicamente revisados, cuyo uso estaria
prohibido por implicar un riesgo inadmisible para la seguridad, la vida
y los derechos fundamentales.

Sistemas de IA de alto riesgo. Se listan otros sistemas de IA, que si
bien no estan prohibidos, suponen un «alto riesgo» para los derechos
y libertades de los individuos y, por consiguiente, deben estar sujetos
a ciertas obligaciones reforzadas que garanticen su uso legal, ético
Sistemas de IA de riesgo medio/bajo. Sistemas que no suponen un
alto riesgo para los derechos y libertades. Incluyen determinadas tec-
nologias de menor sofisticacion o capacidad de intrusion tales como
asistentes virtuales como chatbots.

Resto de sistemas de IA. Estos ultimos, en principio, no estarian suje-
tos a ninguna obligacién en particular, pudiendo los agentes de la ca-
dena elegir si desean adherirse a sistemas voluntarios de cumplimien-
to. Por consiguiente, estos sistemas quedarian, en principio, fuera del
ambito de aplicacion del reglamento.


https://www.cuatrecasas.com/es/spain/abogados/claudia-morgado
https://www.cuatrecasas.com/es/spain/articulo/propuesta-reglamento-ue-inteligencia-artificial
https://www.cuatrecasas.com/es/spain/articulo/propuesta-reglamento-ue-inteligencia-artificial
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parencia del sistema. y el traslado de la informacién sobre
su funcionamiento y supervision.

Dentro de esta clasificacion, y en la categoria de alto

riesgo, se incluyen todos aquellos sistemas relacionados
con la aplicacién de la ley®2.

Hechas estas consideraciones iniciales, y poniendo el

foco de atencion en la aplicacién de los sistemas de IA
en la investigacion penal, no cabe duda, y en ello coin-
cide la doctrina®, que su introduccion puede suponer un

52
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Anexo Il de la Propuesta de Reglamento del Parlamento y del Consejo
sobre |A de 2021. Asuntos relacionados con la aplicacion de la ley:

a) sistemas de IA destinados a utilizarse por parte de las autoridades
encargadas de la aplicacion de la ley para llevar a cabo evaluaciones
de riesgos individuales de personas fisicas con el objetivo de determi-
nar el riesgo de que cometan infracciones penales o reincidan en su
comision, asi como el riesgo para las potenciales victimas de delitos;
b) sistemas de IA destinados a utilizarse por parte de las autoridades
encargadas de la aplicacion de la ley como poligrafos y herramientas
similares, o para detectar el estado emocional de una persona fisica;
c) sistemas de |IA destinados a utilizarse por parte de las autoridades
encargadas de la aplicacion de la ley para detectar ultrafalsificaciones
a las que hace referencia el articulo 52, apartado 3;

d) sistemas de |A destinados a utilizarse por parte de las autoridades
encargadas de la aplicacién de la ley para la evaluacion de la fiabilidad
de las pruebas durante la investigacion o el enjuiciamiento de infrac-
ciones penales;

e) sistemas de IA destinados a utilizarse por parte de las autoridades
encargadas de la aplicacion de la ley para predecir la frecuencia o
reiteraciéon de una infraccion penal real o potencial con base en la
elaboracion de perfiles de personas fisicas, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 3, apartado 4, de la Directiva (UE) 2016/680,
o en la evaluacién de rasgos y caracteristicas de la personalidad o
conductas delictivas pasadas de personas fisicas o grupos;

f) sistemas de IA destinados a utilizarse por parte de las autoridades
encargadas de la aplicacién de la ley para la elaboracion de perfiles
de personas fisicas, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
3, apartado 4, de la Directiva (UE) 2016/680, durante la deteccién, la
investigacion o el enjuiciamiento de infracciones penales;

g) sistemas de |A destinados a utilizarse para llevar a cabo andlisis
sobre infracciones penales en relacién con personas fisicas que per-
mitan a las autoridades encargadas de la aplicacién de la ley examinar
grandes conjuntos de datos complejos vinculados y no vinculados,
disponibles en diferentes fuentes o formatos, para detectar modelos
desconocidos o descubrir relaciones ocultas en los datos.

Vid. MaRTiN Diz, F, «Herramientas de inteligencia artificial y adecua-

cién en el &mbito del proceso judicial», en Derecho procesal. Retos y
transformaciones (dirigido por BuJosAa VADELL), Editorial Atelier, Bar-
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serio peligro para los derechos fundamentales que prote-
gen la vida privada, y aquellos que rigen el proceso penal.
El derecho a la proteccion de la vida privada integrado
por el derecho al honor, la propia imagen, la intimidad, el
secreto de las comunicaciones y, especialmente en lo que
se refiere al uso de sistemas «inteligentes», el derecho al
entorno digital®*, se veran desde luego afectados por la
implantacion de los sistemas de IA en la investigacion®.
Ademas, el derecho a la tutela judicial efectiva, el derecho
de defensa, el derecho a la igualdad de armas, el derecho

54

55

celona, 2021, pag. 297; OrTiz PRADILLO, J. C., «Big Data, vigilancias
policiales y geolocalizacién: nuevas dimensiones de los derechos fun-
damentales en el proceso penal», La ley digital, de 25 de enero de
2022; GuzmAN FLuuA, V., «Automated justice. La preocupante tenden-
cia hacia la justicia penal automatizada», en Derecho procesal. Retos y
transformaciones, op. cit., p. 367.

Si bien en un primer momento podria considerarse que la utilizacion
de la informacion obtenida de los ordenadores y tablets en general,
podia encuadrarse en una intromisién en el derecho a la intimidad, y
que, por tanto, no requeria una autorizacion judicial expresa, la evo-
lucién de la tecnologia y la intromisién en la vida privada por los de-
nominados sistemas «inteligentes», ha provocado que la jurispruden-
cia reconozca que el entorno digital de los ciudadanos merece una
proteccién especifica, al considerar que la actuacién de los poderes
publicos puede representar una grave intromisién en la vida privada.
Sobre esta cuestion v. mas ampliamente ORTiZz PRADILLO, J. C., «Big
Data, vigilancias policiales y geolocalizacion..., op. cit., p. 7.

Vid. sobre esta cuestion la STS 342/2013, 17 de abril, en la que el alto
tribunal considera que «(...) La ponderacion judicial de las razones que
Justifican, en el marco de una investigacion penal, el sacrificio de los de-
rechos de los que es titular el usuario del ordenador, ha de hacerse sin
perder de vista la multifuncionalidad de los datos que se almacenan en
aquel dispositivo. Incluso su tratamiento juridico puede llegar a ser mas
adecuado si los mensajes, las imagenes, los documentos y, en general,
todos los datos reveladores del perfil personal, reservado o intimo de
cualquier encausado, se contemplan de forma unitaria. Y es que, mas
alla del tratamiento constitucional fragmentado de todos y cada uno
de los derechos que convergen en el momento del sacrificio, existe un
derecho al propio entorno virtual. En él se integraria, sin perder su ge-
nuina sustantividad como manifestacion de derechos constitucionales
de nomen iuris propio, toda la informacion en formato electronico que,
a través del uso de las nuevas tecnologias, ya sea de forma consciente
o inconsciente, con voluntariedad o sin ella, va generando el usuario,
hasta el punto de dejar un rastro susceptible de seguimiento por los
poderes publicos. Surge entonces la necesidad de dispensar una pro-
teccion jurisdiccional frente a la necesidad del Estado de invadir, en las
tareas de investigacion y castigo de los delitos, ese entorno digital». Vid.
también la STC 173/2011, 7 de noviembre.


https://vlex.es/vid/-337785074
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a la presuncién de inocencia y a un juicio justo, como prin-
cipios informadores del proceso y de la tutela jurisdiccio-
nal, exigen que la aplicacion de los sistemas de IA se lleve
a cabo bajo la observancia de un procedimiento en el que
se regulen los presupuestos, requisitos y garantias que
avalen el derecho al debido proceso®. Todo ello teniendo
en consideracion que su implementacion fuera de los cau-
ces descritos pondra también en peligro la imparcialidad
judicial y las reglas de valoracién de la prueba, ademas
de convertir la actuacion irregular en una acumulaciéon de
material ineficaz a los fines que persigue, dando lugar a
una causa de exclusidon probatoria conforme a las reglas
de la prueba ilicita recogida en el articulo 11 LOPJ%’.

En definitiva, su utilizacién indiscriminada puede poner
en jaque los principios sobre los que se sustenta el pro-
ceso penal que conocemos hasta ahora. Es necesario por
tanto delimitar el ambito de aplicacién de estos instru-
mentos, arbitrar el procedimiento para su utilizacion, los
requisitos para que puedan ser ejecutados en la fase de
instruccién, la responsabilidad de los sujetos que intervie-
nen en su programacion, y de aquellos que supervisan su
aplicacion en el sistema de justicia®®. Aunque la tendencia
natural sea la de considerar estos instrumentos como sis-
temas «inteligentes», tendencia marcada ya por la propia
denominacion de inteligencia artificial, no puede perderse
de vista que su disefo y programacién son consecuencia
de actuaciones humanas, que los implementan y contro-
lan (0 eso cabe esperar, por lo menos para su aplicacion

56  GuzMAN FLUJA, V., «Automated justice. La preocupante tendencia...»,
op. cit., p. 357.

57  CoLoMER HERNANDEZ, |., «Control y limites en el uso de la informacion
y los datos personales..., op. cit., p. 305.

b8  Vid. sobre ESPARZA LEIBA, |., «La Inteligencia Artificial y el derecho fun-
damental a la proteccidn de datos de caracter personal. La aplicacion
integral de la inteligencia artificial: una oportunidad para dar un salto
cualitativo en la correcta actuacion de los poderes publicos, en gene-
ral, y en el campo de la justicia, en particular», en Justicia algoritmica
y Neuroderecho..., op. cit., p. 280.
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en el proceso), y que por tal motivo deberan estar sujetos
a normas que regulen su funcionamiento y efectos®.

Para la propuesta de Reglamento de |IA del Parlamento
europeo, el sistema de |A es «el software que se desarrolla
empleando una o varias de las técnicas y estrategias que
figuran en el anexo | y que puede, para un conjunto deter-
minado de objetivos definidos por seres humanos, gene-
rar informacion de salida como contenidos, predicciones,
recomendaciones o decisiones que influyan en los entor-
nos con los que interactua». Como se puede comprobar
dicha propuesta ya incide en la intervenciéon humana en
los objetivos del sistema®.

En este sentido, el diseno de este tipo de sistemas de
inteligencia artificial debe prever también, que para su
aplicacion en el sistema de justicia va a resultar impres-
cindible que se garantice el respeto al principio de contra-
diccién y al derecho de defensa, por lo que la transparen-
cia y el acceso a su estructura, a los datos introducidos,
y a su tratamiento por la aplicacion, va a resultar deter-
minante para su admisién como instrumento Util al pro-
ceso®'. Ademas, también cabe que se fijen dmbitos de res-
ponsabilidad de los sujetos responsables de los sistemas,
a efectos de determinar las actuaciones encaminadas a
la reparacion de los perjuicios causados por su funciona-
miento incorrecto, o por su inapropiada utilizacién, funda-
mentalmente en aquellos casos en que se han vulnerado,
o se ha incidido en derechos fundamentales.

59 Vid. PEREZ ESTRADA, M. J., Fundamentos juridicos..., op. cit, pp. 102
y ss.; SAN MIGUEL DEL CAso, C., «La aplicacién de la Inteligencia Ar-
tificial en el proceso: jun nuevo reto para las garantias procesales?»,
lus et Scientia, volumen 7, nimero 1, 2021, https://editorial.us.es/es/
revistas/ius-et-scientia, p. 294.

60  SAN MIGUEL CAso, C., «La aplicacion de la Inteligencia Artificial en el
proceso...», op. cit., p. 294.

61 MARTIN Diz, F,, «Inteligencia artificial y proceso: garantias frente a efi-
ciencia en el entorno de los derechos procesales fundamentales», en
Justicia: ¢ Garantias versus Eficiencia?, (coordinado por LLoris NADAL/
BELLIDO PENADES/JIMENEZ CONDE/DE Luis GARcia), http://www.tiran-
tonline.com, 21 de enero 2020, p. 3.


https://editorial.us.es/es/revistas/ius-et-scientia
https://editorial.us.es/es/revistas/ius-et-scientia
http://www.tirantonline.com
http://www.tirantonline.com
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Por ello, cabe ya establecer algunas de las premisas de
las que se ha partir a la hora de valorar la introduccién
de instrumentos de inteligencia artificial en el sistema de
justicia penal®. Teniendo en cuenta las consideraciones
anteriores sobre la regulacion de mecanismos de control
y de responsabilidad®, puede concluirse que su utilizaciéon
en actuaciones relacionadas con los 6rganos judiciales ha
de estar supervisada por los agentes responsables y por
las autoridades designadas para su inspeccion®. Asi lo
regula la Ley Organica 7/2021, de 26 de mayo, de protec-
cion de datos personales tratados para fines de preven-
cion, deteccidn, investigaciéon y enjuiciamiento de infrac-
ciones penales y de ejecucion de sanciones penales, que,
en sus articulos 27 y siguientes, recoge el régimen de
obligaciones y responsabilidad de las personas encarga-
das del tratamiento de los datos, regulando un registro de
actividades y de operaciones, y un sistema de evaluacién
del impacto en la proteccion de datos, estableciendo en el
articulo 31, que «cuando sea probable que un tipo de trata-
miento, en particular si utiliza nuevas tecnologias, suponga
por su naturaleza, alcance, contexto o fines, un alto riesgo
para los derechos y libertades de las personas fisicas, el
responsable del tratamiento realizara, con caracter previo,
una evaluacion del impacto de las operaciones de trata-
miento previstas en la proteccion de datos personales»®.

62  MaARTIN Diz, F., «Inteligencia artificial y proceso...», op. cit,, p. 3.

63 MARTIN Diz, F., «Herramientas de inteligencia artificial y adecuacion
en el &mbito del proceso judicial», en Derecho procesal. Retos y Trans-
formaciones..., op. cit., p. 299.

64  EspARzA LEIBA, |, «La Inteligencia Artificial y el derecho fundamental a
la proteccion de datos de caracter personal..., en Justicia algoritmica y
Neuroderecho..., op. cit., p. 266.

65  La citada Ley orgéanica supone la transposicion de la Directiva (UE)
2016/680 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de
2016, relativa a la proteccion de las personas fisicas en lo que res-
pecta al tratamiento de datos personales por parte de las autorida-
des competentes para fines de prevencion, investigacién, deteccion
o enjuiciamiento de infracciones penales o de ejecucion de sanciones
penales, y a la libre circulacion de dichos datos y por la que se deroga
la Decision Marco 2008/977/JAI del Consejo.
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Resulta también imprescindible que el proceso de pro-
gramacion y ejecucion se lleve a cabo con total respecto
a los derechos de igualdad, presuncion de inocencia y pri-
vacidad, sin que quepa ninguna duda sobre la introduc-
cion de perfiles con sesgo, marginacién, o exclusién de
determinados colectivos®®. La identificacién de los respon-
sables de su programacién, y una seleccién supervisada
de los datos que se proporcionan al sistema, representan
una garantia del cumplimiento de los principios relativos
al proceso debido, y el aval de un resultado regido por
los principios y derechos constitucionales que presiden el
proceso penal.

Por tanto, no cabe que los datos proporcionados a los
sistemas de IA se elijan exclusivamente por informaticos
y analistas de sistemas partiendo de patrones matemati-
cos, sin intervencion de otros profesionales con conoci-
mientos especializados en materias propias del Derecho,
la Criminologia, la Sociologia o la Psicologia®’. Resultaria
mas adecuado que la citada eleccidn la realizaran equipos
multidisciplinares integrados no sélo por matematicos
e informéaticos, sino también por juristas, criminélogos,
socidlogos y psicélogos que aportarian pautas mas acor-
des con la aplicacion de estos sistemas en el proceso®.

Todas estas reflexiones permiten ya considerar que los
sistemas de |A no pueden ser tratados ni considerados
como «gurus» que no admiten ningun tipo de contradic-
cién por estar basados en célculos mateméaticos y esta-
disticos®. La intervencion humana y la proteccion de los

66 BARONA VILAR, S., «Cuarta revolucién industrial (4.0.) o ciberindustria
en el proceso penal: revolucion digital, inteligencia artificial y el ca-
mino hacia la robotizacion de la justicia» en Revista Juridica Digital
UANDES, namero 3, 2019, p 11; MARTIN Diz, F., «<Herramientas de
inteligencia artificial..., op. cit., p. 301.DES 3/1 (2019), 1-2

67  MaRTIN Diz, F.,, «Modelos de aplicacién de Inteligencia Artificial en jus-
ticia: asistencial o predictiva versus decisoria», en Justicia algoritmica
y Neuroderecho..., op. cit., p. 70.

68  MIRO LLINARES, F.,, «Inteligencia artificial y justicia penal..., op. cit., p. 127.

69 GuzmAN FLuJA, V., «Automated justice. La preocupante tendencia
hacia la justicia penal automatizada», en Derecho procesal. Retos y
transformaciones, op. cit., p. 369.
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derechos fundamentales y del derecho a un proceso con
todas las garantias, exige una regulacion completa que
avale la transparencia del proceso sobre el que gira el sis-
tema «inteligente», y sobre la introduccién de los datos
resultantes en el proceso penal, con total respeto del dere-
cho a la tutela judicial efectiva y al derecho de defensa’.

Sin embargo, aun en este caso, esto es, pese a contro-
lar y vigilar la entrada de datos con total transparencia
y con ausencia de sesgos que condicionen el resultado
(tarea ya de por si complicada), la existencia de sistemas
de machine learning, que llevan a cabo un aprendizaje
auténomo imposible de controlar, provoca que la utiliza-
cién de la inteligencia artificial en el proceso penal resulte
un proceso complejo que habrd que estudiar con dete-
nimiento y aplicar con mucha precaucién. Aun fuera de
estos casos de sistemas de aprendizaje autbnomo, resulta
evidente que se puede vigilar los datos que se introducen
en el sistema, pero no se puede, en muchos casos, averi-
guar ni explicar por qué el sistema llega a los resultados
que se obtienen. Estas condiciones de aplicacién van a
incidir de forma determinante en la defensa del acusado y
en la valoracién de la prueba por el juez.

3. Inteligencia artificial y derechos
fundamentales de contenido procesal

3.1. Derecho a la tutela judicial efectiva e
inteligencia artificial

Dejando a un lado las ventajas de la aplicacion de los
instrumentos tecnoldgicos en el campo procedimental,
gue sin duda va a reportar una tramitacion mas agil y efi-
caz, reduciendo tiempo y trabajo, lo que desde luego ha de
valorarse de forma muy positiva; los mayores inconvenien-
tes en la aplicacion de estos instrumentos se encuentran

70  BARONA VILAR, S. Algoritmizacion del Derecho y de /a justicia..., op. cit,
p. 658.
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vinculados al ejercicio de los derechos fundamentales de
contenido procesal, y a las garantias del proceso debido.

En una primera aproximacion, el derecho a la tutela judi-
cial efectiva, consagrado como derecho fundamental en el
primer apartado del articulo 24 CE, integra en su contenido
esencial el derecho de acceso a los tribunales, el derecho a
la obtencién de una sentencia de fondo juridicamente fun-
dada y el derecho a la ejecucion de la sentencia. En relacion
con el acceso a la justicia, los sistemas de IA no pueden pri-
var al ciudadano del acceso a los 6rganos jurisdiccionales.
En este sentido la Carta ética europea sobre el uso de la
inteligencia artificial en los sistemas judiciales y su entorno,
adoptada por la Comisién Europea para la Eficiencia de la
Justicia (CEPEJ), en diciembre de 2018, ya senalaba que
«cuando se utilizan herramientas de inteligencia artificial
para resolver una disputa o como una herramienta para ayu-
dar en la toma de decisiones judiciales o para brindar orien-
tacion al publico, es esencial asegurarse de que no socaven
las garantias del derecho de acceso al juez y el derecho a un
Juicio justo.

Ello implica que los sistemas predictivos relacionados
con el éxito en la contienda no pueden suponer en ningln
caso un obstaculo, o incluso una prohibicién para que el
ciudadano pueda recabar el pronunciamiento de los tribu-
nales’'. La tutela judicial efectiva, tal y como hoy la enten-
demos, no permite que la actividad jurisdiccional pueda
ser sustituida por la actividad desarrollada por los deno-
minados «jueces» robots. No es posible dejar de hacer un
comentario sobre esta denominacién, porque implica por
si misma una ofensa a la labor desarrollada por los jueces
y magistrados, que va mucho mas alla del analisis de los
datos obrantes en un proceso.

En este sentido, la labor jurisdiccional no se limita al
conocimiento de las normas juridicas y de la jurispruden-
cia. Como es obvio, la norma exige su interpretacion que,

71 MARTIN Diz, F., «Modelos de aplicacién de Inteligencia Artificial en jus-
ticia: asistencial o predictiva versus decisoria», en Justicia algoritmica
y Neuroderecho..., op. cit., p. 75.
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partiendo del articulo 3 CC, deberéa atender al «sentido pro-
pio de sus palabras, en relacion con el contexto, los antece-
dentes historicos y legislativos y la realidad social del tiempo
en que han de ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente
al espiritu y finalidad de aquellas». Parece complicado que
un sistema de IA pueda llevar a cabo una interpretacion
legal en el sentido descrito, y mucho mas cuando la rea-
lidad social es cambiante y sus variaciones su producen
cada vez en un espacio mas corto de tiempo. Pero, ademas
de la interpretacion de la norma, el juez ha de valorar la
realidad de los hechos aportados en el proceso, y en esa
labor del convencimiento judicial que persigue la actividad
probatoria, tienen una influencia no poco considerable las
emociones, percepciones, intuiciones y lo que se conoce
como sensibilidades subjetivas, lo que, en definitiva, esta
lejos de integrarse en un sistema de expertos de |A”2.

Ademas, tampoco pretenderse, que la decisiéon adop-
tada por un sistema de inteligencia artificial resulte des-
provista de subjetivismo o de valoraciones individuales o
ideolégicas’. Una vez mas ha de precisarse que su pro-
gramacion parte de los datos proporcionados, que se
nutren de hechos y situaciones del pasado. La informa-
cién con la que se dota al algoritmo es consecuencia de
datos derivados de decisiones humanas anteriores, que,
como tales, estdn cargadas de valoraciones subjetivas,
sesgos ideoldgicos y factores procedentes de una valora-
cion humana anterior. Como ya se ha apuntado con ante-
rioridad, los hechos y situaciones pasadas, al igual que la
interpretacion normativa de épocas anteriores, no pueden
condicionar la evoluciéon normativa, y la interpretacion de
las leyes conforme a la sociedad en que la que se estan
aplicando’.

72  BARONA VILAR, S., «Una justicia "digital" y "algoritmica" para una so-
ciedad en estado de mudanza» en Justicia algoritmica..., op. cit., p.
47. Vid. también GOmMEz COLOMER, J. L., «Unas reflexiones sobre el
llamado «juez-robot»..., op. cit., p. 253.

73 MRS LLINARES, F, «Inteligencia artificial y justicia penal..., op. cit, p. 121.

74  BORGES BLAzQUEZ, R., «La inteligencia artificial en el proceso penal y
el sregreso? de Lombroso» en Justicia algoritmica..., op. cit., p. 180.
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También la motivacion de la decision forma parte del
contenido esencial del derecho a la tutela judicial efec-
tiva’®. En el caso de la utilizacién de sistemas de expertos,
el juez podra motivar en su resolucion la influencia que ha
tenido dicho sistema en la toma de la decisién, tanto si
ha seguido su indicacion como si se ha apartado de ella’®.
Sin embargo, no puede concluirse lo mismo si lo que se
pretende es que el sistema de experto dicte la resolucién.
En este caso, la motivacion correspondera siempre al ser
humano, porque la IA no puede actualmente incorporar
todas aquellas percepciones y premisas que exige la moti-
vacion y la argumentacion juridica. En la motivacion de
las resoluciones judiciales se integran elementos de valo-
racion probatoria y de la percepcién del juez en la practica
de la prueba, para eso se ha regulado la exigencia de la
inmediacion”’.

3.2. Derecho de defensa e inteligencia
artificial

El derecho de defensa se configura como uno de los
derechos fundamentales més relevantes, sin cuya obser-
vancia no se puede garantizar una justicia propia de un
Estado de Derecho’. Su respeto y valor fundamental
constituye una de las premisas sobre las que se asienta
nuestro proceso penal, que se erige en el instrumento
necesario para la aplicacién del Derecho penal y el ejer-
cicio del /us puniendi del Estado. Sirve para garantizar la

75  Sobre la argumentacion juridica y la motivacion vid. BARONA VILAR,
S., «Argumentacién juridica, prueba, judicial decisiéon y robotizacion
judicial: hacia la smart justice», en Algoritmizacion de la justicia..., op.
cit., pp. 543y ss.

76 MARTIN Diz, F., «Modelos de aplicacion de Inteligencia Artificial..., op.
cit., p. 78.

77 GOMEz COLOMER, J. L., «Unas reflexiones sobre el llamado "juez-ro-
bot..., op. cit., p. 257.

78  Sobre el origen de la defensa y su evolucion_vid._GoNzALEz-CUELLAR
SERRANO, N., «El derecho de defensa y la marca de Cain», en_Nuevos

debates en torno a la justicia espanola_(dirigido por_Castillejo Manzana-
res), Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 2017, pp. 289 y ss.
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seguridad publica, pero también ha de preservar o garan-
tizar los derechos de la persona investigada.

El ordenamiento juridico ha rodeado al «imputado» de
un conjunto de garantias que configuran un status pro-
cesal ya asentado en la cultura juridica occidental, que
nuestra Constitucién consagra en su art. 247°, La mera
imputacion le confiere una pluralidad de derechos instru-
mentales de caracter constitucional que se engarzan en el
contenido del derecho de defensa y que deben ser escru-
pulosamente respetados®.

Este conjunto de garantias o derechos que conforman
el derecho de defensa se encuentran estrechamente vin-
culados al principio de contradiccién que impera en el
proceso penal, que precisa de un justo equilibrio entre las
partes, y por tanto del respeto al principio de igualdad de
armas?®’.

Partiendo de estas consideraciones, en un proceso penal
en el que se utilicen sistemas de inteligencia artificial, el
derecho de defensa puede verse gravemente afectado, y
ello puede comprobarse facilmente con la simple referen-
cia a las siguientes cuestiones. Estos sistemas de |IA van
a suponer un alto coste para los despachos de abogados
que quieran disponer de ellos, porque desde luego no se
trata de sistemas de facil acceso para la gran mayoria de

79  Vid. SSTC 205/1989, de 11 de diciembre, 161/1994, de 23 de mayo, y
277/1994, de 17 de octubre, entre otras.

80 MOoRENO CATENA, V., «La garantia de los derechos fundamentales du-
rante la investigacion penal», Cuadernos penales José Maria Lidon,
numero 7, 2010, pp. 18-19.

81 Vid. en este sentido GIMENO SENDRA, V., E/ derecho de defensa, en
«Constitucion y proceso», Editorial Tecnos, Madrid, 1988, p. 88. En
este sentido considera el Tribunal Supremo que «(...) e/ derecho a un
proceso publico con todas las garantias, de acuerdo con los arts. 11 de
la Declaracion Universal de Derechos Humanos, 14 del Pacto Interna-
cional de Nueva York de 1966 y 6 del Convenio de Roma de 1950, im-
plica que para evitar el desequilibrio entre las partes, ambas dispongan
de las mismas posibilidades en cuanto a alegaciones, pruebas e impug-
naciones, lo que cobra singular relevancia en el juicio oral y en lo que
es propiamente dicho la actividad probatoria, derecho que se conecta
con las garantias en general contenidas en el art. 24 constitucional».
Vid. SSTS de 15 abril 1996 y 1686/1997, de 10 septiembre.
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los despachos. Este simple hecho va a provocar que algu-
nos sujetos puedan acceder a estos sistemas de apoyo a
la estrategia procesal de defensa, mientras que otros, con
menos recursos econdmicos, no se pueden beneficiar de
su aplicacion, lo que indirectamente va a provocar que la
posicion de partida de las partes en el proceso resulte ya
muy desigual®.

Una segunda cuestién de interés es la aplicacién de
los sistemas predictivos para elaborar una estrategia
de defensa, e incluso para que dicha defensa se asuma
por un abogado o despacho concretos. En este sentido,
el acceso a este tipo de instrumentos y al andlisis que
se extraiga del sistema, puede influir de forma definitiva
sobre la viabilidad del caso y la decisiéon de aceptar la
defensa. La complejidad del caso, y desde luego la pre-
diccion de un mal resultado puede llevar al profesional a
rechazar la defensa, colocando al sujeto investigado en
una dificil situacion, afectando al derecho a la defensa,
pero también a la igualdad de armas y al derecho a la
tutela judicial efectiva®.

De todos es conocida la utilizacién del sistema COMPAS
(Correctional Offender Management Profiling for Alterna-
tive Sanctions), que se basa en un algoritmo disenado por
una empresa privada norteamericana para medir el riesgo
de reincidencia de los acusados. Su evaluacion parte de
una serie de variables, o factores de riesgo que se intro-
ducen en el sistema, centrdndose la labor del algoritmo
en determinar el grado de probabilidad de reincidencia en
funciéon del peso de cada variable. Las variables introdu-
cidas en el sistema se basan en el origen, raza, entorno
familiar y social, historial delictivo, adiccién a sustancias
estupefacientes y al alcohol, situacion laboral y econo-
mica, y, en definitiva, toda una serie de factores introduci-
dos sin control oficial alguno y que, sin embargo, pueden

82  MARTIN Diz, F, «Inteligencia artificial y proceso..., op. cit., p. 5; SAN
MiGUEL Caso, C., «La aplicacion de la Inteligencia Artificial..., op. cit,
p. 292

83  SAN MIGUEL CAso, C., «La aplicacién de la Inteligencia Artificial..., op.
cit, p. 292.
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influir decisivamente en una resolucién judicial sobre la
prisidén provisional u otras medidas cautelares®.

No cabe duda de que la utilizacion de este tipo de sis-
tema en el proceso penal incide en el derecho de defensa.
La introduccion de los factores de riesgo se realiza sin con-
tradiccién, por parte de sujetos que tampoco estan vincu-
lados a ningun control oficial. Su dependencia profesional
de una empresa privada y su obligacién hacia el secreto
empresarial impide en principio conocer su estructura y
funcionamiento, por lo que hace imposible impugnar su fia-
bilidad®. Este problema puede solucionarse condicionando
legalmente su aplicacién en el proceso a que se facilite el
acceso a la informacion y al funcionamiento del sistema,
aunque, como ya se ha apuntado, en algunas ocasiones el
cruce de datos del sistema escapa incluso al entendimiento
de su programador, lo que representa un serio problema®.

En el mismo orden de consideraciones, tampoco se
puede obviar la entrada en el proceso penal de informes
policiales basados en técnicas de |IA, que adquieren la
categoria de prueba pericial especial o sui géneris®, al
estar basada en conocimientos técnicos y especializados,
pero cuya introduccién en el proceso penal conlleva un
grave problema para los derechos de defensa y la contra-
diccion. No puede mantenerse que tales informes estén
exentos del debate contradictorio, pero al realizarse por
técnicos de alto nivel con instrumentos complejos y en
condiciones especificas, va a resultar muy complicado
elaborar un contrainforme, e incluso rebatir el aportado®®.

84  Vid. BORGES BLAzaQuEz, R., «El sesgo de la maquina en la toma de
decisiones en el proceso penal», lus Et Scientia, volumen 6, nimero
2, 2020, pp. 61y ss.; GASCON INcHAUSTI, F., «Desafios para el proceso
penal...», op. cit, p. 202; MIRO LLINARES, F., «Inteligencia artificial y
justicia penal..., op. cit., pp. 108 y ss.

85 GAsCON INcHAusTI, F., «Desafios para el proceso penal...,», op. cit., p. 203.
86  PEREz ESTRADA, M. J., Fundamentos juridicos..., op. cit., p. 139.

87  Vid. STS 783/2007, de 1 de octubre; Vid. también la STS 124/2009, de
13 de febrero; 290/2010, de 31 de marzo.

88  GUERRERO PALOMARES, S., «La denominada "prueba de inteligencia
policial" o "pericial de inteligencia"», Revista Aranzadi de Derecho y
Proceso Penal, nUmero 25, 2011, p. 13.
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Ademas, en este campo, es preciso diferenciar los
informes encargados en el marco de una investigacion
penal, que realizados por unidades policiales se incorpo-
ran al proceso y deben cumplir ya de partida con el marco
de garantias del proceso penal, de aquellos otros que se
han realizado por los servicios de inteligencia del Estado,
al margen del proceso, y cuya incorporacidon se pretende
con posterioridad. Habra que analizar. en este caso, si el
proceso de elaboracién y de tratamiento de este tipo de
informes puede ser contrastada en el proceso, o al elabo-
rarse por estos servicios especiales, quedan al margen de
su control. En este ultimo caso, su incorporacién al pro-
ceso ofrece serias dudas al incidir en el derecho a un pro-
ceso con todas las garantias y en el derecho de defensa®.

3.3. Derecho a la presuncion de inocencia
e inteligencia artificial

La presuncion de inocencia es, desde luego, un derecho
fundamental clave en el proceso penal. Recogido en el
articulo 24.2 CE, representa una de las principales garan-
tias sobre la que gira el enjuiciamiento penal, erigiéndose
en uno de los pilares sobre los que se apoya el derecho
al proceso debido. La puesta en peligro del derecho a la
presuncién de inocencia implica el desconocimiento de
los principios esenciales del proceso penal.

Los sistemas de inteligencia artificial, que parten de los
datos proporcionados previamente, podran afectar a la
presuncién de inocencia cuando dichos datos se hayan
introducido en funcién de estudios sesgados, o de patro-
nes pasados discriminatorios, atendiendo a factores rela-
cionados con el origen, la raza, la realidad socioecon6-
mica anterior, etcétera®, que van a incidir notablemente

89 BARONA VILAR, S., Algoritmizacion del Derecho y de la justicia, op. cit.,
p. 509.

90  SoLAR CAYON, J. ., «Inteligencia artificial en la justicia penal... op. cit,,
p. 169.
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en el juzgador poniendo en peligro su imparcialidad y la
presuncién de inocencia del acusado®'.

Se trata de datos que pertenecen al origen y al pasado
del sujeto, que, sin embargo, pueden resultar determinan-
tes para decidir sobre su futuro. Se estad aceptando, que
el origen, circunstancias familiares y personales, entorno
familiar y otros datos sobre la personalidad del investigado
pueden condicionar en gran medida la decisién judicial. Con
ello, la aplicacion de la ley al caso concreto puede encon-
trarse condicionado por la evaluacién anterior del sujeto
investigado, lo que desde luego va a incidir en la interpre-
tacién de la norma y en una justicia de autor, que tendra
en cuenta no solo las circunstancias actuales del acusado,
sino también sus pasado personal, familiar y social®2.

3.4. Independencia e imparcialidad e
inteligencia artificial

No es posible, debido a la extension permitida para
esta publicaciéon, abordar un examen detenido sobre la
influencia de los sistemas de inteligencia artificial en la
imparcialidad en el enjuiciamiento, que guarda una vin-
culacién indudable con la independencia judicial, princi-
pio que informa la labor jurisdiccional y que se garantiza
con la sumisién del juez a la ley. La independencia como
principio informador de la actividad jurisdiccional, parte
de la aplicacién de la ley al margen de la intervencion de
6rganos politicos o legislativos, e incluso al margen de
la intervencién de 6rganos jurisdiccionales de categoria
superior ;Podria esta independencia garantizarse en un
sistema de inteligencia artificial?

Pero, ademés, la decision judicial se obtiene a partir del
estudio del caso concreto, del material factico obrante en

91 MARTIN Diz, F., «Modelos de aplicacion de Inteligencia Artificial en
justicia...», op. cit., p. 79.
92  Sobre esta cuestion puede consultarse ARMENTA Deu, T., Derivas de la

Justicia. Tutela de los derechos y solucion de controversias en tiempos
de cambio, Editorial Marcial Pons, Madrid 2021.
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autos y de la actividad probatoria realizada. En funcién
de las alegaciones de las partes y de la actividad desple-
gada en el proceso, el juez realiza un pronunciamiento
jurisdiccional aplicando la ley. Es obvio, a pesar de lo que
popularmente se dice, que no hay dos casos exactamente
iguales. Los escritos de alegaciones de las partes, la
aportacion del material factico, la actividad investigadora
desarrollada en la fase de instruccion, la introduccién del
material probatorio, y un largo etcétera, condicionan indu-
dablemente el pronunciamiento judicial. A todos estos
factores ha de atender el juzgador en su pronunciamiento
jurisdiccional, aplicando la ley al caso concreto con todos
los condicionantes que le rodean, dejando al margen, en
la medida de lo posible, otro tipo de influencias persona-
les o de caracter subjetivo. Para garantizar que esta acti-
vidad jurisdiccional no se encuentre condicionada por ele-
mentos subjetivos o externos a la labor jurisdiccional, se
arbitran legalmente las conocidas causas de abstencion y
recusacion. j Podrian arbitrarse mecanismos similares res-
pecto de los sistemas de inteligencia artificial?%3.

En definitiva, la cuestién ha de centrarse en dar res-
puesta a si los principios de la independencia e imparciali-
dad quedarian garantizados en el caso de que los sistemas
de inteligencia artificial se encargaran de funciones distin-
tas a las de apoyar o complementar la labor de los 6rganos
jurisdiccionales y de los operadores juridicos en general.
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1. Introducao

Sobretudo em alguns fora mediaticos, mas com pouca
repercussdo na doutrina, vem-se discutindo até que
ponto deveria ou ndo ser eliminada a fase eventual que
se segue a primeira fase de investigacao (cujo dominus
€ o juiz de instrucao criminal — JIC), chamada inquérito
(da competéncia do Ministério Publico — MP), e que visa
aferir da correccao de facto e de Direito da decisao de
encerramento do inquérito: arquivamento, acusacao, sus-
pensao provisdéria do processo, arquivamento em caso de
dispensa de pena e desisténcia de queixa por via de um
acordo de mediacao.

O argumento é simples — a tramitacdo processual por-
tuguesa é longa (e em alguns casos complexa), pelo que
nada melhor que passar a existir apenas duas fases pro-
cessuais: a investigatéria e em que, para um despacho de
acusacao, se exige que tenham sido recolhidos indicios
suficientes de que foi o0 arguido o agente e de que o crime
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ou crimes foram cometidos (art. 283.°, n.° 2, do Cédigo
de Processo Penal portugués, doravante CPP"), por tal se
entendendo a possibilidade de elaborar um juizo de prog-
nose pdéstuma, no momento do encerramento do inqué-
rito, e em que surge ao Procurador da Republica como
mais provavel a hipdtese de, em audiéncia de discussao
e julgamento, haver uma condenacdo, ao invés de um
arquivamento.

Nao estéa inscrito na natureza das coisas que um qual-
quer sistema de administracdo da justica penal tenha
de contar com uma fase que s6 se abre sob impulso do
arguido ou do assistente, conjugando aqui os pressupos-
tos processuais da legitimidade e do interesse em agir,
e que visa, como se disse, o escrutinio da decisao de,
no caso, outra magistratura, procurando que o arguido
nao tenha que enfrentar a fase do julgamento, por via de
uma decisao de nao pronuncia, de suspensao provisoria
do processo ou do arguivamento em caso de dispensa
de pena. Trata-se, portanto, de uma legitima decisao do
legislador ordinario que, desta forma, prefere aumentar o
tempo das fases preliminares antes de introduzir ou nao
em juizo mais feitos, ciente de que apenas a constitui-
¢ao como arguido, ainda que processualmente traga mais
vantagens ao suspeito, € encarado de uma forma muito
diversa pela comunidade no seu conjunto, reforcando o
seu efeito estigmatizador, o qual provoca vitimagao secun-
daria. Por outro lado, o actual CPP é filho da democracia
de 1974 e inaugura uma forma bastante diferente de con-
trolo da fase de investigacao, da deducao da acusacao
e do respectivo controlo. Assim, o legislador foi particu-
larmente criativo em face do quadro subjacente ao CPP
de 1929 (com sucessivas alteracoes, algumas delas ja em
democracia), sobretudo na decisao de confiar a direccao
do inquérito a uma magistratura que, até ai, nao tinha
exactamente essa funcao e que, num sistema ditatorial

1 Por expressa opcao do autor, ndo se seguem as regras do Acordo
Ortografico de 1990.
Qualquer referéncia a um comando legal desacompanhada do diplo-
ma de onde provém deve entender-se por feita para o CPP.
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como aquele que Portugal viveu, tinha numa magistratura
hierarquizada (como continua a ser) uma /onga manus do
Executivo.

Isto dito, a razdao fundamental brandida por aqueles
que defendem o fim da instrucao é atinente a celeridade
processual, visto que uma acusacao e submissao a jul-
gamento, num Estado de Direito democratico e social
(como é o portugués — artigos 1.° e 2.°, da Constituicao) é,
para eles, algo de normal e que nao causa sofrimento ao
arguido nem o conota socialmente, em especial quando
ser arguido importa o gozo de um conjunto de direitos
muito amplos (art. 32.° da Constituicao e art. 61.°).

E esta assercdo que visamos testar, ndo se devendo
estranhar que tenhamos conscientemente optado por
uma escrita mais ensaistica e despojada de grandes refe-
réncias doutrinais e jurisprudenciais, visto que o deside-
rato da obra em que este capitulo se insere nos convida
sobretudo a reflexdo dos novos caminhos que podem ou
devem ser tratados pelo Direito.

2. Uma leitura constitucional

A Constituicao portuguesa, fruto da ditadura de Salazar/
Caetano cujo 50.° aniversério do fim celebramos este ano,
€ das mais prolixas em matéria processual penal, por reac-
cao ao anterior regime politico. No que especificamente
contende com o problema em anélise, dispoe o art. 32.°,
n.° 4 que «/tjoda a instrucdo é da competéncia de um juiz
(...)». Este segmento normativo mantém-se inalterado
desde a redaccao originaria de 1976? e deu-se a relevante
circunstancia temporal de o CPP apenas entrar em vigor
em 1988, ou seja, de 1976 a 1988, manteve-se em vigor o
anterior CPP de 1929, embora com numerosas alteracoes,
algumas delas ja em democracia, que tornavam a norma-

2 Com uma pequena alteracdo, sem qualquer relevo para o que vai dito
em texto, e que consistiu na modificacdo do tempo verbal de «sera»
para «é», pela 1.% Revisao Constitucional de 1982.
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cao processual penal uma manta de retalhos com solu-
¢coes dogmaticas e politico-criminais amiude incompativeis
entre si.

Nestes termos, devemos entender em que consistia a
«instrucdo» antes de 1988. A «instrugao» tinha por domi-
nus um juiz e o seu fim legal era «averiguar a existéncia das
infraccoes, fazer a investigacao dos seus agentes e deter-
minar a sua responsabilidade» (também chamado «corpo
de delito»), ou seja, era, materialmente aquilo que no
actual Cédigo passou a ser o «inquérito». Esta instrucao era
designada por «preparatéria»n, dado que, em regra, podia
ser requerida a «contraditéria», apenas a requerimento do
arguido. Em 1945, passou a ser competéncia do MP a «ins-
trucao preparatoria» e nos casos mais graves (processo de
querela) era mesmo obrigatoria uma segunda fase de «ins-
trucao contraditéria», requerida pelo MP no mesmo acto
em que deduzia a acusacao. No entanto, a «instrucao» con-
tinuou a ter o escopo util do que hoje chamamos «inqué-
riton. Depois, ja em 1974, apdés a Revolucao dos Cravos,
criou-se o «inquérito policial» para crimes menos graves
(os sancionados com o que a época eram as «penas correc-
cionais»), da competéncia do MP e dos 6érgaos de policia
criminal. Ja em 1977, a designacao de «inquérito policial»
foi substituida pela de «inquérito preliminar», cujo domi-
nus era o MP. Este esboco mostra, desde logo, que nao foi
pacifica a direccao de todos os inquéritos pelo MP, desde
logo em sede da fiscalizagao preventiva ao novo CPP que o
Presidente da Republica requereu junto do Tribunal Consti-
tucional e que se pronunciou —ndao sem votos de vencido—
pela ndo inconstitucionalidade da atribuicao desta primeira
fase investigatéria ao MP3,

Aqui chegados, ndo podem restar quaisquer duvidas
quanto a solvabilidade constitucional da actual instrucao,
pela meridiana razao literal do citado art. 32.°, n.° 4. No
entanto, o problema que se coloca nao é esse, mas sim o
de saber se a por alguns projectada abolicao da instrucao

3 Acérdéo n.° 7/87, de 9/1, Proc. n.° 302/86, MARIO DE BRITO, disponivel
em http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19870007.html.
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feriria qualquer norma ou principio da CRP. Quanto a esta
matéria, como se disse, apesar do caracter impositivo
da Lei Fundamental portuguesa, entendida a «instrucao»
como todo o acto de producdo de prova que contenda
com direitos fundamentais desde logo do arguido (e dai
a centralidade dos artigos 268.° e 269.°), o art. 32.°, n.°
4, da CRP néao ficaria esvaziado de conteudo util, mas
por certo veria o seu campo de aplicacao limitado, pois
também nao restam duvidas de que a segunda e eventual
fase processual que estamos a estudar deixaria de estar a
coberto daquela norma, o que levanta duvidas sobre até
que ponto é que tal se conforma com a teleologia que o
legislador constituinte lhe quis dar.

No entanto, em nosso juizo, a questao coloca-se nao
aqui, mas sim ao nivel das garantias de defesa do arguido
e dos direitos do ofendido (respectivamente, os n.° s 1 e
7 do art. 32.° da CRP), visto que entendermos que o cariz
tdo amplo pdée em causa a inexisténcia de uma fase pre-
liminar ao julgamento e em que se possa aferir da deci-
sao dp MP (ou do assistente) de encerramento do inqué-
rito. E certo que aqueles sujeito e participante processuais
sempre terdao o julgamento como fase crucial em que a
questao da culpabilidade e da sancao se decide (modelo
da césure mitigada dos artigos 368.° e 369.°), mas, como
se vera, bastara isto mesmo? Por outras palavras, igual-
mente como explorado /nfra, se em dominios que nao
contendem com direitos fundamentais (pelo menos é a
concepcao maioritaria, aludindo a necessidade de manter
a hierarquiva, no primeiro caso e, no segundo, de asse-
gurar que a praticabilidade da vida em sociedade é pos-
sivel) — ilicitos disciplinar ou de mera ordenacao social
— Ordnungswidrigkeiten — se admite o recurso jurisdicional,
por maioria de razao deve existir a faculdade de requerer a
instrucao. Tudo visto e ponderado, apesar do relevo juridico
desta ultima, fazemos da Lei Fundamental a leitura de que,
em termos de direitos da defesa e do ofendido, ela limi-
ta-se a estabelecer padroes minimos de exigéncia sem os
quais o ordenamento nao pode ser caracterizado como um
Rechtsstaat, deixando ao legislador ordinario um campo de
manobra relativamente amplo de concretizacao e densifi-
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cacao nao apenas do conteldo de cada implicacao do art.
32.°, mas também da sua amplitude. E, neste caso, embora
susceptivel de davidas, é nosso entendimento que nao ha
obstaculo constitucional a que o legislador termine com a
instrugdo, o que em nada bole —-como veremos— com as
vantagens politico-criminais da sua manutencao, visto tra-
tarem-se de dois diversos angulos de anélise.

3. Finalidades da instrucao

O controlo da decisdao do MP por uma outra magistratura,
exactamente aquela que tem por finalidade julgar, pode,
a uma primeira aparéncia, surgir como uma menorizacao
do proprio MP. Temos de recordar que, até a conquista da
democracia, a magistratura do MP era de tipo vestibular,
ou seja, servia como preparacao, como estagio para depois
se poder exercer a magistratura judicial, pelo que os mais
velhos, experientes e, a partida, mais sabedores, ocupavam
esta ultima. Ora, com o paralelismo entre as duas magis-
traturas, equiparando-as para varios efeitos, de entre eles o
remuneratério, tudo indicaria que uma segunda fase preli-
minar (porque anterior ao julgamento) seria desnecessaria.
No entanto, o legislador —e bem- nao esqueceu a expe-
riéncia dos tempos da ditadura, bem como entendeu como
mais congruente com os direitos de defesa do arguido
(art. 32.°, n.° 1, da CRP) que a submisséo a julgamento deve
ser um acto muito bem ponderado, exactamente pelas
consequéncias negativas de vitimacao secundaria.

Assim, a instrucao —designacao atribuida a esta segunda
e eventual fase— tem por escopo o controlo da decisao da
primeira fase processual, por uma diferente magistratura,
analisando a sua correccao factico-juridica. Se o despacho
for de arquivamento, nas véarias modalidades do art. 277.°
(porque nao se conseguiu identificar o agente do crime,
porque ha pressupostos negativos da punicdo que impe-
dem a accao penal, porque nao foi possivel reunir indicios
suficientes da pratica de qualquer crime ou daquele que
serviu como notitia criminis contra o suspeito(s) ou argui-
do(s), conseguindo-se ou nao reunir tais indicios quanto
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a outro(s) agente(s)), logo de acordo com o0s pressupos-
tos processuais da legitimidade e do interesse em agir,
apenas o ofendido, constituido assistente (art. 69.°), o
pode requerer. Eliminar neste caso a instrugao significaria
sempre que a resposta definitiva do ordenamento juridico
quanto a uma decisdo de nao prosseguir criminalmente
nao tinha forma de reaccao por parte de quem é titular
dos interesses que a lei criminal quis especialmente pro-
teger (art. 68.°, n.° 1), o que podia tornar-se numa ver-
dadeira injustica e numa falha de tutela desses mesmos
interesses, sem esquecer que a Lei Fundamental obriga o
legislador a conceder a tutela e os direitos necessarios ao
ofendido (art. 32.°, n.° 7).

Num Estado de Direito democratico, em especial num
como o portugués em que a tutela jurisdicional efectiva é
alcada em principio estruturante de todo o ordenamento
(art. 20.° da CRP), nao é possivel que uma decisao, seja
ela de que tipo for, ndo conheca a hipétese de ser reava-
liada. S6 assim se cumpre aquele preceito e a verificacao
humana de que o falhanco integra a nossa condicdo. Se
perante um ilicito disciplinar ou de contra-ordenacao esta
sempre aberta, ao menos em uma instancia, a via judi-
cial, seria contraditério e conferidor de menores garan-
tias no Direito Penal que nos demais ramos nao admitir
o reexame. Dir-se-4 que, novamente em ordenamentos
como o portugués, que conhecem uma via de reavaliacao
dentro da mesma magistratura que tomou a decisao final
do inquérito, menos se justifica a instrucao. Nao cremos.
Mantemo-nos dentro da mesma magistratura, sujeita a
hierarquia, embora salvaguarde a autonomia dos Procu-
radores, num equilibrio sempre periclitante e que ja op0s
o topo da dita hierarquia aos demais magistrados, pelo
que a populacao em geral e os ditos «operadores judicia-
rios» em particular ndo confiam, como regra, no meca-
nismo da intervencao hierarquica do art. 278.° Inexistem
dados estatisticos — tanto quanto conhecemos —, mas a
nossa experiéncia também como advogado leva-nos a
concluir que, perante um despacho de arquivamento, a
tendéncia é requerer a abertura de instrucao e nao sus-
citar a intervencao da hierarquia. E certo, todavia, que o
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conjunto de actos probatérios que podem ser levados a
efeito na instrugcdo ou no mecanismo do art. 278.° tém
idéntica amplitude. Porém, falta-lhe a possibilidade de um
contraditorio vivo e directo, que s6 ocorre em audiéncia
oral, o que inexiste no art. 278.° e existe na instrucao, sob
a designacao de debate instrutério (artigos 289.°, n.° 1 e
297.° ss.). Acresce que, nesta Ultima, quando requeridas,
é obrigatéria a tomada de declaracdes ao arguido ou a
vitima (art. 292.°, n.° 2), o que apenas pode ser requerido
na intervencgao hierarquica, ficando a sua audigao ao pru-
dente arbitrio do Procurador.

Vejamos agora uma decisdo que encerra o inquérito
mediante despacho de acusacao publica, ou seja, dedu-
zida pelo MP (art. 293.°). Se nao se previsse qualquer
mecanismo intermédio entre o inquérito e o julgamento,
o feito seria introduzido em juizo de novo sem qualquer
garantia de, ao menos, uma reavaliagdao que, como vimos,
existe até em ilicitos que ndo contendem com os bens
juridicos eminentes como o Direito Penal. E essencial,
naturalmente, que tenhamos do despacho que encerra a
fase de investigacdo uma nocao ampla e que nao é coin-
cidente com a de despacho judicial, pois esse sera aquele
que encerra a instrucao e, a partir do saneamento (art.
311.°), todos os demais até ao transito em julgado do
decidido. E isto nada tem de novo, pois, v. g., 0 processo
disciplinar conduzido pela entidade patronal (privada)
contra um trabalhador e em que se aplique a pena mais
grave é, em si mesmo, uma decisao que é claramente de
Direito Privado, por se aplicar o Cédigo do Trabalho, mas
contempla também uma feicdo de Direito Publico, uma
vez gue, numa primeira fase, existe como que uma dele-
gacao de competéncias do Estado num particular. E claro
que esta decisao, diriamos publico-privada, é objecto de
recurso contencioso para os Juizos do Trabalho.

Voltando ao enunciado, numa acusacao por crimes
publicos ou semi-publicos, apenas a instrucdo esta pre-
vista como fase intermédia e que pode evitar a sujeicao
a julgamento do arguido. No problema de que ora trata-
mos nao tem relevo pratico a circunstancia de o ofendido
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se constituir assistente e acompanhar a acusagao publica
(art. 284.°). Este mecanismo traz vantagens de matéria fac-
tual a ser inserida no objecto do processo (com os limites
do art. 1.°, al. f)) e sobretudo de indicacao de prova suple-
mentar aquela constante do libelo acusatério publico.

Vejamos agora 0s casos que, em nosso entender, mais
dificuldades colocam a quem defende o fim desta fase
intermédia. Falamos dos crimes particulares (art. 50.°), ou
seja, aqueles que para serem perseguidos pelo MP exi-
gem a apresentacao de queixa e constituicdo como assis-
tente, bem como, no final do inquérito, que este ultimo
sujeito deduza acusacao particular (art. 285.°). A inves-
tigacao é levada a cabo pelo MP (e/ou pelos 6rgaos de
policia criminal que actuam na sua dependéncia — cf. art.
263.°, 267.° e 270.°) e nunca pelo assistente, sob pena de
palmar inconstitucionalidade material (privatizacao do /us
puniendi), mas, como se disse, o despacho que personifica
o0 encerramento do inquérito estad subtraido aquele 6rgao
de administracao da justica. Mais ainda, o art. 285.°, n.° 2
estabelece que o Procurador titular do inquérito indica, na
notificacdo para deduzir acusacao particular, qual o sen-
tido em que o MP se pronuncia, i. é, se face aos indicios
probatoérios é ou ndo expectavel que, em juizo, haja mais
probabilidades de o agente ser condenado do que absol-
vido (art. 283.°, n.° 2).

Esta informacao, embora obrigatoria para o MP na
sua prolacao*, nao o é para o assistente, que pode fazer
exactamente o oposto. Ora, se ndo houvesse uma fase

4 A natureza do vicio pode ser discutida. De acordo com o tratamento
das invalidades do CPP, ndo estamos em face de uma nulidade insa-
navel do art. 119.°, por tal s6 ocorrer em relacao a circunstancias pre-
vistas expressis verbis, o que nao é o caso. O que se pode discutir é se
estamos perante uma nulidade sanavel do art. 120.° ou perante uma
mera irregularidade do art. 123.° Quanto a esta Ultima, pelo menos este
nivel de invalidade estard preenchido, o que coloca a dificuldade de o
vicio, no caso, ter de ser arguido no maximo até trés dias depois da
notificacdo do art. 285.° (n.° 1 do art. 123.°), o que é um prazo curto,
sob pena de, nao o fazendo, a irregularidade se degradar num vicio sem
qualquer tipo de relevo processual. E é exactamente este o vicio, pois,
em nosso juizo, a nulidade sanavel do art. 120.° ou esta expressamente
prevista na norma ou no catélogo taxativo do seu n.° 2.
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seguinte anterior ao julgamento em que se pde em causa
a acusacao, seria a pura vontade de um particular que,
mesmo contra a inexisténcia de indicios de prova suficien-
tes, teria a virtualidade de introduzir os factos em juizo,
fazendo funcionar a «maquina judiciaria» sem qualquer
sentido. E essencial, pois, em tais opcoes, a existéncia
de um mecanismo travao a que se pratiquem actos pro-
cessuais inuteis® e em que, bem vistas as coisas, dado o
orgao representativo do Estado e da accao penal pode-
rem até manifestar-se contra a vontade de um mero par-
ticular, ficar o processo criminal refém da vontade Unica
do assistente. O efeito estigmatizante para o arguido é
ainda maior, dada a possivel inexisténcia de um juizo
concordante do 6rgao ao qual o legislador confiou a fase
do inquérito. Alias, este modo de operar os crimes parti-
culares, que encontra antecedentes histéricos na Roma
Antiga, em que certos delitos também sé eram perse-
guidos por vontade exclusiva do ofendido, significa que
0 objecto do processo pode ser recortado pelo particular
e conduzir a que existam mais nulidades, questoes pré-
vias, questdes incidentais ou outros vicios analisados no
saneamento do processo.

Serve ainda a instrucao — no que inicialmente foi deba-
tido — para o arguido requerer ao JIC a aplicacdo da
medida de oportunidade e consenso da suspensao provi-
soéria do processo do art. 281.° (art. 307.°, n.° 2), nas hipo6-
teses em que, segundo o requerente, 0S Seus pressupos-
tos estavam preenchidos e o MP nao o promoveu. Como
ja dissemos noutra sede®, a matéria € complexa, porque
literalmente parece que o «veto» daquela magistratura é
inultrapassavel, sendo que entendemos que o ndo pode
ser, sob pena de nao ter qualquer sentido esta outra fina-
lidade instrutéria. Ter-se-a de reconhecer ao JIC uma fun-

5 Art. 130.° do Cédigo de Processo Civil, ex vi do art. 4.° do CPP. Assim,
o acordao do Tribunal da Relacdo de Evora de 18/4/2023, Proc. n.°
535/22.4GESLV-A.E1, CARLOS DE CAMPOS LoBoO (disponivel em http://
www.dgsi.pt e acedido em Janeiro de 2024, como a restante jurispru-
déncia, excepto indicagdo em contrario).

6 «Suspensao provisoria do processo e abertura da instrucdo em Portu-
gal: brevissimas notas», Julgar online (no prelo).
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cao correctiva a posicao do MP, o que bem sabemos ser
uma solugéao de iure condito arrojada, mas imprescindivel.
Ora, se nao existisse a instrugdo, nem sequer se poderia
criticar a opgao do MP nao recorrer a mecanismos como
este que temperam a plena vigéncia do principio da lega-
lidade em ordenamentos do tipo do portugués. Algo de
semelhante seja dito quanto ao arquivamento em caso de
dispensa de pena do art. 280.°, nos termos do seu n.° 2.

4. Uma instrucao disfarcada de julgamento?

Outra das criticas que se dirigem a instrucao contende
com o facto de ela ser ou poder transformar-se em uma
espécie de «mini-audiéncia de discussao e julgamento»,
0 que seria manifestamente desnecessario e até conte-
ria riscos de, mesmo garantindo o impedimento daquele
concreto juiz na fase de julgamento (art. 40.°, n.° 1, al. b)),
acabar por induzir j& um pré-juizo, tao aprofundado foi o
standard e a discussao probatérios nesta fase preliminar.

Embora nao se desconhecam casos em que tal sucedeu,
como na chamada «Operacdo Marqués», em que se dis-
cute, de entre outros, a alegada préatica de crimes de cor-
rupcao por um anterior Primeiro-Ministro e em que desde
a data da sua detencéo até ao encerramento da instrucao,
com recurso para a segunda instancia do despacho final
desta, no que ele conteve de nao pronuncia, decorreram
cerca de dez anos, também se dird que essas sao as hipo-
teses de todo estranhas, atipicas e mesmo patoldgicas do
processo penal. De entre outros factores, a estratégia do
MP concentrar muitos delitos com varios arguidos num
Unico processo teve o efeito de criar um monstro que
arrisca terminar com a prescricao do procedimento cri-
minal em relacao a boa parte do objecto processual. Na
generalidade dos casos, na letra e no espirito da Lei, muito
longe se anda da critica inicial. Tal é visivel, desde logo,
pela circunstancia de o JIC s6 ordenar as diligéncias pro-
batérias que Ihe foram requeridas se o entender de todo
essencial para a descoberta da verdade (artigos 287.°, n.°
2,289° n°1,291.° n°s 1 e 3). Alias, por via da Lei n.°
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94/2021, é vedado ao JIC praticar actos j& ocorridos em
inquérito, excepto se tiverem sido preteridas «as formalida-
des legais» ou «quando a sua repeticao se revelar indispen-
savel a realizagao das finalidades da instrugao». E evidente
o dominio absoluto do JIC quanto aos actos instrutérios
que vai ou nao levar a cabo, tanto mais quanto se usam
conceitos de jus aequum propicios a uma falta de controlo
do juiz nesta fase (que se relega para o recurso da decisao
final), exactamente para ndo tornar a instrucdo num longo
exemplo de laboratério do julgamento. Algo de parecido
ocorreu com a Lei n.° 48/2007, que impediu — e bem, por-
que isso sim, ja seria uma antecipacao do juizo tipico do
julgamento — o depoimento de testemunhas «abonatoérias»,
ou seja, aquelas que nao tém conhecimento dos factos e
s6 vém declarar sobre a personalidade e o enquadramento,
em especial social, do arguido’.

E, além disso, o despacho judicial que incide sobre os
actos instrutorios requeridos, por determinacao legal (art.
291.°, n.° 2), é inimpugnavel, apenas sendo possivel a
reclamacao que, em boa verdade, nem devia estar pre-
vista, por ser completamente risivel que o JIC que indefe-
riu, logo de seguida, se sinta convencido por argumentos
adicionais do requerente. Na audiéncia de discusséao e jul-
gamento — sempre salvaguardando o art. 340.°, em que o
juiz goza da possibilidade de trazer para o objecto do pro-
cesso provas ou meios de prova ainda dele nao constantes
e que julgue essenciais, no que é a marca do «principio da
investigacao» que tempera o principio do acusatorio no
sistema portugués, imposto constitucionalmente no art.
32.°, n.° b, todos os sujeitos processuais, em igualdade de
armas, com um contraditério pleno e igual conhecimento
dos autos, todos eles podem carrear para o processo as
suas provas. Assim, o MP, no caso de acusacoes publicas,
deve indicar a prova no despacho de acusacao (art. 283.°,
n.° 3, alineas e, f) e g)); no caso das acusacoes particula-
res, tal 6nus impende sobre o assistente (art. 285.°), que

7 Sobre este e outros temas trazidos pela reforma de 2007 ao CPP, ve-
ja-se Nuno Brandao, «A nova face da instrugao», Revista Portuguesa
de Ciéncia Criminal, n.° s 2 e 3 (2008), pp. 227-255.
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pode ou nao ser acompanhado pelo MP, mas este ultimo
nao pode acrescentar outras provas as do assistente, nao
apenas visto tal s6 ser em abstracto possivel por via da
acusacao pelo assistente (art. 284.° do CPP), o que nao é
o papel daquela magistratura, como também contrariaria
a propria razao de ser dos crimes particulares, em que
ha uma devolucao controlada do conflito penal ao ofen-
dido nas vestes de assistente, no que seria visto como um
mecanismo sedutor para abolicionistas como Nils Chris-
tie®. Do outro lado, o arguido dispde da contestacao para
juntar prova (art. 311.°-B) e a parte civil pode fazé-lo nos
prazos gerais de deducao do pedido de indemnizacao civil
do art. 77.°

Note-se ainda que, para além das demais provas pré-
-constituidas nos autos, desde 2013, o legislador terminou
com uma previsao normativa que, em boa verdade, era
um contra-senso e so trazia oprébrio a administracao da
justica. Antes daquela data era possivel que um arguido
confessasse integralmente e sem reservas (no sentido do
art. 344.°) em inquérito ou instrucdo, mas porque o fazia
nas fases preliminares, tal ndo podia ser valorado em jul-
gamento. E isto mesmo que tais declaragdes tivessem
sido presididas por um magistrado (do MP ou judicial).
Era, pura e simplesmente, matéria proibida e que o art.
357.° afastava, desde logo atento o principio segundo
o qual o que vale para condenar ou absolver alguém é
a prova produzida ou examinada (seria no ambito desta
ultima que o problema se colocava, por se tratar de leitu-
ras de declaragcoes pré-elaboradas pelo arguido) em sede
de audiéncia de discussao e julgamento (art. 355.°). Auma
nova - e politico-criminalmente correcta — lente, entendeu
o legislador que as declaracdes prestadas em inquérito ou
instrugcao perante autoridade judicidria (magistrados do
MP ou judiciais) devem valer como prova em julgamento,
mesmo que o arguido seja julgado na auséncia ou decida
remeter-se ao siléncio, no gozo de um direito constitucio-
nal e infra-constitucionalmente garantido (art. 144.°, n.° 1,

8 «Conflicts as property», The British Journal of Criminology, vol. 17, n.°
1 (Janeiro de 1977), pp. 1-15.
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al. b) e 144.°, n.° 1, para o MP). Nos termos da primeira
norma, para que tal suceda, porém, é indispensavel que
o arguido disso seja informado e que esteja assistido por
defensor, sob pena de nulidade insanavel (artigos 64.°, n.°
1,al.b) e 119.° al. c)). Tratando-se de um interrogatorio de
arguido, as suas regras gerais sdo as mesmas, desde logo
a faculdade de declarar no momento que lhe parecer mais
oportuno, escolher as perguntas as quais respondera e a
quem também o fara (pode, p. ex., o arguido responder
a perguntas do juiz e recusar-se a fazé-lo a questoes do
MP ou do mandatario do assistente). Esta medida fez com
que a instrugao possa ter uma utilidade acrescida, mas
também significa que, sendo depois reproduzidas em jul-
gamento®, haja poupanca de tempo.

Voltemos aos poderes do JIC em sede de autorizar ou
nao os actos probatorios. Percebe-se que ele disponha
aqui de um poder monocratico, exactamente para nao
transformar a instrugdo numa antecamara do julgamento.
Na verdade, mantemo-nos numa fase preliminar que se
limita —o que é muito— a concluir se os fundamentos de
facto e de Direito estao reunidos para que o arguido seja
submetido a julgamento. Se se admitisse ainda recurso
para os Tribunais da Relacao do despacho que recai sobre
o dito requerimento probatério, nos freios e contra-freios
em gue se tece o processo criminal, havia claramente
um excesso de garantismo sem justificacao valida. Tanto
mais guanto, como veremos, em certas condicoes, a deci-
sao instrutéria € impugnavel. A isto apenas se acrescera
a possibilidade de o JIC igualmente langar mao dos seus
poderes de inquisitério em relacao a producao de indicios
probatérios que ele entenda serem essenciais para poder
concluir se, em julgamento, € mais plausivel uma conde-
nacao que uma absolvigao (art. 290.°, n.° 1).

9 Embora a prética jurisprudencial va no sentido de que estas decla-
racoes tém de ser totalmente ouvidas em julgamento, é nosso en-
tendimento que ndo ha qualquer vicio (mesmo constitucional) se, por
acordo de todos os sujeitos processuais, essa mesma audigao for dis-
pensada. O arguido lembrar-se-4 do que disse e tem os autos ao seu
dispor e do seu defensor, tal como os demais sujeitos.
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Diga-se ainda que esta é uma fase processual que tem
tempos maximos de duracao fixados no art. 306.° Con-
tudo, tal como acontece no inquérito (art. 276.°), tem sido
interpretacdo unanime da jurisprudéncia' que estes sao
prazos meramente indicativos ou ordenadores, ou seja,
a sua ultrapassagem nao acarreta nenhuma invalidade,
podendo sim conduzir ao incidente de aceleracao de pro-
cesso atrasado (artigos 108.°, ss.) e a eventual responsabi-
lidade disciplinar. Veja-se ainda o art. 276.°, n.° 6, segundo
o qual o titular do inquérito tem de justificar a ultrapassa-
gem do prazo indicativo''. Esta nao é a melhor solugao
nem aquela que reforca a igualdade de armas, pois os
prazos para pratica de actos pelos demais sujeitos proces-
suais sao peremptdrios, mas também nao podemos viver
desligados da realidade, sobretudo nos «mega-proces-
sos» a que ja se aludiu, devendo ser feita uma utilizacao
muito parcimoniosa da conexdo processual (artigos 24.°,
ss.) e quando ela ja tiver sido ordenada, pode impor-se
uma separacao de processos (art. 30.°).

Numa palavra, s6 o debate instrutorio € uma diligén-
cia obrigatoria em instrugcao e a sua duragdo maxima
também estd regulada (art. 360.°'?). Aqui sim, embora
tratando apenas de indicios, os sujeitos processuais sao
chamados a alinhar as razoes de facto e de Direito pelas
quais entendem que os seus representados devem ou
ndo ser submetidos a julgamento. Também ¢é verdade
que, quando requerido, o interrogatoério do arguido é obri-
gatorio, desde logo por ser ele o requerente e por estar
armado desse direito pela Constituicdo (art. 32.°, n.° 1) e

10  Inter alia, o acérdao do Supremo Tribunal de Justica de 21/8/2018,
Proc. n.° 85/15.5GEBRG-N.S1, FRANCISCO CAETANO.

11 Mas ja nao o JIC - art. 306.°, a contrario —, por se tratar de uma ma-
gistratura independente. Mesmo a hipétese em tese configuravel de
haver alguma obrigacédo de reporte da ultrapassagem dos prazos da
instrucéo ao juiz presidente da comarca exorbita as competéncias que
a Lei pretendeu atribuir a estes Gltimos magistrados. E certo, todavia,
que o statu quo deixa 0s sujeitos processuais menos protegidos.

12 A norma diz respeito a fase da audiéncia de discusséao e julgamento,
mas como os normativos da instrucdo nada estatuem a esse propési-
to, ter-se-a de uséa-la. Veja-se ainda o art. 302.°, n°s 4 e b.
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pela Lei (art. 61.°, n.° 1, al. b)). O mesmo sucede com a
vitima, o que levanta um problema hermenéutico. Vimos
j&d que, quanto a um despacho de arquivamento em inqué-
rito, s6 o assistente goza de legitimidade para requerer a
abertura desta fase, sendo que a vitima é um sujeito pro-
cessual diverso (art. 67.°-A e Estatuto da Vitima, aprovado
pela Lei n.° 130/2015, de 4/9). Assim, em bom rigor, sera
a vitima que se constituiu assistente que pode requerer
a instrucao. A referéncia a «vitima» cremos s6 poder ser
entendida no sentido de ao juiz se abrir a faculdade de,
ex officio, determinar a sua tomada de declaracoes. Alias,
do mesmo modo que, ainda que nao requerente, o JIC
pode entender por essencial para as finalidades da instru-
cao que o arguido seja convocado para, querendo, prestar
declaracoes, quando néo seja ele quem requereu a instru-
cao. E 6bvio que esta ultima hipdtese é de configuracao
pratica muito rara, mas nao esta fora de cobertura legal.

Um outro aspecto que depde no sentido de a fase em
estudo nao conter insuportavel tempo de duracao tem
que ver com a inexisténcia de qualquer «contraparte»:
se o arguido a requerer, mesmo que haja ofendido ou
assistente, este nao intervém, excepto se o JIC entender
necessarias as suas declaracoes; se o requerente for o
assistente, sucede o mesmo com o arguido. Donde, até
pelo nimero de sujeitos processuais e respectiva activi-
dade concreta nos autos, inexiste fundamento para se
defender o fim da instrucao por ser demasiado demorada.
Poder-se-a perguntar — isso sim — se faz sentido manter
uma fase como esta sem contraditorio, ou melhor, com
um contraditorio imperfeito. E dizemos assim porque, nos
crimes publicos e semi-publicos em que existe uma acu-
sacao elaborada pelo MP (e eventualmente acompanhada
pelo assistente), cabe a esta magistratura defender a bon-
dade da decisao de acusar, demonstrando que foi possivel
reunir indicios suficientes, pelo que a «contraparte» esta
representada. No caso da iniciativa da instrugcao partir do
assistente, goza ele de todas as faculdades inerentes a
esta fase processual. A haver uma «contraparte», sera ela,
aqui, o MP, em especial, mais uma vez, nos delitos publi-
cos e semi-publicos. Nos particulares, o grande 6nus de
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os sustentar pende sobre o assistente. Ora, se este ultimo
nado deduzir acusacao particular, cessa a accao penal,
sendo o processo definitivamente arquivado, por falta de
legitimidade do MP, o que significa que, nestes crimes,
a responsabilizacdo do assistente é maior, o que bem se
percebe. Donde, nenhuma perda do prisma do contradi-
torio, ainda que moderado, se vislumbra na presenga ou
auséncia dos varios sujeitos processuais em instrugao.

Um ultimo aspecto nesta sede deve ser destacado. Nos
termos do art. 310.°, apenas é inadmissivel o recurso (sem-
pre para a 2.% instancia e nunca para o Supremo) quando
haja uma absoluta conformidade entre o despacho de
acusacao e o de pronuncia. Se existirem factos diversos
ou tratados de modo distinto, ainda que s6 quanto a sua
qualificacao juridica, ja podera haver recurso. Por decor-
réncia logica, admite o legislador que um despacho de
arguivamento ao qual se siga um outro de nao pronun-
cia é também impugnavel. Usando outras palavras, se a
dupla conforme positiva (acusacao e prondncia) veda a
hipdtese de recurso e importa a remessa dos autos para
julgamento, a sua correspondente negativa (arquivamento
e ndo pronuncia) deixa ainda a possibilidade de o assis-
tente interpor recurso para o Tribunal da Relacao compe-
tente. Trata-se, em nosso juizo, de norma a alterar de iure
condendo, porquanto é destituido de qualquer sentido
politico-criminal que, tendo-se duas magistraturas pro-
nunciado pela inexisténcia de indicios, se va ainda admitir
a intervencao de nova instancia. Os direitos de defesa sao
aqui levados a um extremo de garantismo que urge modi-
ficar. A pretensado punitiva do Estado esta assegurada
pelo primitivo arquivamento’s, pelo que o Unico interesse
protegido é o do assistente que, por esta via, deixa de ser
colaborador do MP (em oposicao a sua posicao legal: art.
69.°, n.° 1) e assume uma posicao monopolista no pro-

13 Tanto se protege essa pretensao punitiva com a condenagao como
com a absolvigao do arguido e, por maioria de razdo, com os despa-
chos que encerram as duas fases preliminares do processo. Defender
o contréario é cair num puro justicialismo que ameaca as estruturas do
Estado de Direito.
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cesso penal, o que vai muito além daquilo que deveriam
ser as suas competéncias, até de um prisma constitucio-
nal. Naturalmente que nos estamos a referir somente aos
casos em que ha (como na dupla conforme positiva) total
simetria entre o arquivamento e a ndo pronulncia. Se os
factos ou o respectivo enquadramento juridico, apesar de
conduzirem ao mesmo resultado, forem dispares, entao
nao podemos dizer que ha uma total similitude e que duas
magistraturas diferentes se pronunciaram sobre os mes-
mos indicios e com a mesma conclusao, pelo que ai ja
seria de continuar a admitir o recurso.

5. Conclusoes

Do percurso trilhado pode concluir-se que, na nossa
perspectiva, terminar a fase intermédia e eventual da
instrucdo tem mais desvantagens que vantagens. Desde
logo do prisma da estigmatizacdo que sempre existe em
torno de alguém constituido arguido, apta a criar efeitos
de vitimacgao secundaria. Por outro lado, se em ilicitos com
menor potencial ofensivo se admite o recurso a via jurisdi-
cional, seria paradoxal que tal se negasse nos crimes, nao
bastando dizer que sempre ha o julgamento, pois essa ¢ ja
uma fase em regra publica e que também levanta os atras
referidos problemas de vitimacgao. Vistas, depois, as dife-
rentes hipdteses de encerramento de inquérito pelo MP,
fica claro que os direitos de defesa do arguido (sobretudo)
sdo mais protegidos com esta faculdade. Também se nao
vislumbra, em regra, um excessivo retardamento tempo-
ral na instrucao, ligado aos poderes de grande amplitude
do JIC, sobretudo em matéria de admissao ou nao dos
actos instrutérios, sendo que defendemos uma alteracao
legislativa ao art. 310.°, nos casos de «dupla conforme
negativan».

Numa palavra, nao se pode transformar a fase de ins-
trugdo num «bode-expiatérion das ineficiéncias do sis-
tema de administracao da justica penal, tanto mais que a
sua abolicdo nao iria ter efeitos sensiveis nos tempos da
Justica.
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1. Consideracoes iniciais

No n.° 1, do art.® 86.°, do Tratado sobre o Funciona-
mento da Unido Europeia (TFUE) estabelece-se a possi-
bilidade de o Conselho criar uma Procuradoria Europeia
a partir da Eurojust. Determina-se, no n.° 2 deste artigo,
o dmbito material de atuacdo da Procuradoria Europeia:
“infragoes lesivas dos interesses financeiros da Uniao”
contempladas no n.° 1. Além disso, nos termos do
n.° 4 deste artigo, prevé-se a possibilidade de o Conselho
Europeu estender o &mbito de competéncia material da
Procuradoria a “criminalidade grave com dimenséao trans-
fronteirica”. Esta decisdo pode ser simultidnea ou poste-
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rior a criacao da Procuradoria Europeia e sera adotada por
unanimidade do Conselho Europeu, apés aprovacao do
Parlamento e consulta a Comissao (n.° 4).

Tendo-se optado’, pelo menos num primeiro momento,
pela restricio do dmbito material de atuacdo da Procu-
radoria Europeia a protecdo dos interesses financeiros
da Uniao Europeia, importa refletir — trazendo algumas
tematicas ainda que de forma sincopada — sobre o alar-
gamento a outras infragdes penais cobertas pela expres-
sao “criminalidade grave com dimensao transfronteirica”,
num momento em que a Procuradoria Europeia comeca
ja a consolidar (?) os seus primeiros passos em torno do
Regulamento que institui a Procuradoria Europeia?, ape-

1 Em julho de 2013, a Comissdo Europeia apresentou a proposta de
regulamento relativa a criacdo da Procuradoria Europeia - Proposta
de Regulamento do Conselho que institui a Procuradoria Europeia -
COM(2013) 534 final com esta opgao. Apds um longo e dificil debate,
onde nao se verificou a necessaria unanimidade, em 31 de outubro de
2017, foi publicado o Regulamento (UE) 2017/1939 do Conselho, de
12 de outubro de 2017, que da execugao a uma cooperacao reforcada
para a instituicdo da Procuradoria Europeia. Sobre este caminho ver,
por exemplo, Santos, Margarida, “A implementacdo da Procuradoria
Europeia — a emergéncia de um modelo de intervencao penal entre a
cooperagao e a integracao penal?”, Revista Brasileira de Direito Pro-
cessual Penal, 5 (n.° 2) (2019).

2 Regulamento (UE) 2017/1939 do Conselho, de 12 de outubro de 2017,
que da execucao a uma cooperacao reforgcada para a instituicao da
Procuradoria Europeia (Regulamento que institui a Procuradoria Euro-
peia). Sobre a interpretacdo deste Regulamento, o Tribunal de Justica
foi, pela primeira vez, chamado a interpretar o artigo 31 e 32.° do
Regulamento que institui a Procuradoria Europeia, referente as inves-
tigacoes transfronteiricas. Essencialmente, € questionado a quem (a
que Tribunal) compete autorizar uma medida de investigagdo num Es-
tadoMembro que nao aquele em que decorre a investigacao principal
da Procuradoria Europeia. Se couber ao 6rgao jurisdicional do Estado
do Procurador Europeu Delegado assistente conceder a autorizagao,
questiona-se qual deve ser o alcance dessa fiscalizacao jurisdicional
e se desempenhara uma autorizagdo judicial prévia noutro Estado-
Membro (sintese das Conclusdes da advogadageral Tamara Capeta,
apresentadas em 22 de junho de 2023. Ou seja, quanto as questoes
prejudiciais, o 6rgao jurisdicional de reenvio pergunta se os artigos
31.0 e 32.0 do Regulamento 2017/1939 devem ser interpretados no
sentido de que a fiscalizacdo efetuada no EstadoMembro do Procu-
rador Europeu Delegado assistente, quando uma medida de investi-
gacao atribuida exija uma autorizacao judicial que seja conforme com
o direito desse EstadoMembro, pode incidir quer sobre os elementos
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sar de varios escolhos apontados, a apelar, por exemplo,
quer “a continuacao e ao aprofundamento da criacao de
um processo penal europeu’?, quer a um desenvolvimento
do direito penal substantivo, como temos defendido®.

Apesar da opcao minimalista ter sido trilhada, conti-
nuam vozes sedutoras a interpelarem-nos para a conside-
racao desta expansao. Assim, por exemplo, ainda antes do
“arranque” ocorrido no dia 1 de junho de 2021, por Deci-
sao da Comissao Europeia®, a Comissao Europeia trouxe a

relativos a justificacao e a adocdo dessa medida quer sobre os rela-
tivos a sua execucao. Neste contexto, interrogase sobre a incidéncia
da fiscalizagao judicial da referida medida previamente efetuada no
EstadoMembro do Procurador Europeu Delegado competente para
o processo no alcance da fiscalizagao da mesma medida, ao abrigo
dessa autorizacao judicial, no EstadoMembro do Procurador Europeu
Delegado assistente (cfr. paragrafo 38 do Acérdao do Tribunal de Jus-
tica (Grande Seccao), no Acérdao de 21 de dezembro de 2023, pro-
cesso C281/22, G. K., B. O. D. GmbH, S. L. Neste acérdao entendeu o
Tribunal de Justica que “Os artigos 37.0 e 32.0 do Regulamento (UE)
2017/1939 do Conselho, de 12 de outubro de 2017, que da execugdo a
uma cooperacao reforcada para a instituicao da Procuradoria Europeia,
devem ser interpretados no sentido de que: a fiscalizagao efetuada no
EstadoMembro do Procurador Europeu Delegado assistente, quando
uma medida de investigacao atribuida exija uma autorizagdo judicial
que seja conforme com o direito desse EstadoMembro, s6 pode incidir
sobre os elementos relativos a execugado dessa medida, com exclusao
dos elementos relativos a justificacao e a adocao da referida medida,
devendo estes ultimos ser objeto de fiscalizacao jurisdicional prévia no
EstadoMembro do Procurador Europeu Delegado competente para o
processo em caso de ingeréncia grave nos direitos da pessoa em causa
garantidos pela Carta dos Direitos Fundamentais da Uniao Europeia”
(paragrafo 79). A este tema retomaremos, por ndo ser por hora este o
nosso objeto de estudo, nem o tempo de que dispomos nos permitir
uma analise aprofundada que o tema merece.

3 Assim, RODRIGUES, Anabela Miranda, “A Procuradoria Europeia — da
fragilidade a forca de uma Rainha sem exército”, in A criminalidade
econoémico-financeira e a Procuradoria Europeia - Il Congresso Jus-
Crim, JusGov/JusCrim, 2024, p. 26.

4 Ver, por exemplo, SANTOS, Margarida, “A implementagao da Procu-
radoria Europeia — a emergéncia de um modelo de intervencao penal
entre a cooperagao e a integragao penal?”, Revista Brasileira de Direito
Processual Penal 5 (n.° 2) (2019) e Para um (novo) modelo de inter-
vengao penal na Unido Europeia: uma reflexao a partir do principio da
legalidade como limite material de atuacao da Procuradoria Europeia,
Lisboa, Rei dos Livros, 2016.

5 Publicada a 26 de maio de 2021 (https://ec.europa.eu/commission/
presscorner/detail/pt/ip_21_2591).
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lume a questao da definicdo do @mbito material de atuacao
da Procuradoria Europeia, emitindo uma Comunicacao ao
Parlamento Europeu e ao Conselho Europeu destinada a
alargar as competéncias da Procuradoria Europeia “aos
crimes terroristas transnacionais ™. Pretende-se, pois, pri-
meiramente, que o Conselho Europeu altere o disposto no
artigo 86.°, n.>s 1 e 2, do TFUE de modo a alargar a compe-
téncia material da Procuradoria Europeia a “criminalidade
grave com dimensao transfronteirica”. Ai se refere que “é
necessaria uma dimensao europeia mais forte para garantir
um acompanhamento judicial uniforme, eficaz e eficiente
destes crimes em todo o espaco europeu de liberdade, de
sequranca e de justica. Os crimes terroristas afetam todos
os Estados-Membros e a Unidao no seu conjunto, razao pela
qual deve ser considerada uma solucdo a nivel europeu.
Neste contexto, parece demonstrado que a Procuradoria
Europeia pode acrescentar valor a luta contra crimes terro-
ristas e a resolucdo das lacunas identificadas”™ .

Com efeito, as infragcbes terroristas merecem, desde
logo, destaque, na medida em que “os direitos lesados
pelos atentados terroristas nao sao 0S mesmos que 0S
direitos legais afetados por infragbes comuns ™.

6 Cfr. Comunicacao da Comissao ao Parlamento Europeu e ao Conselho
Europeu - Uma Europa que protege: uma iniciativa destinada a alar-
gar as competéncias da Procuradoria Europeia aos crimes terroristas
transnacionais - COM(2018) 641 final; Report of the 44th consulta-
tion meeting between the European Union’s Troika of the Article 36
Committee (CATS) and the Council of Europe, 2018, p. 3. Disponivel:
rm.coe.int.docx (live.com) (Gltima consulta a 11/09/2023).

7 Cfr. Comunicagao da Comissao ao Parlamento Europeu e ao Conselho
Europeu - Uma Europa que protege: uma iniciativa destinada a alar-
gar as competéncias da Procuradoria Europeia aos crimes terroristas
transnacionais - COM(2018) 641 final (p. 9). Sobre o tema, ver San-
tos, Margarida, Para um (novo) modelo de intervengdo penal na Unidao
Europeia: uma reflexao a partir do principio da legalidade como limite
material de atuagcdo da Procuradoria Europeia. Lisboa: Rei dos Livros,
2016, entre outras, pp. 295 e ss.

8 CAEIRO, Pedro e LEmos, Miguel Angelo, “Content and impact of
approximation: the case of terrorist offences (Council Framework De-
cisions of 2002 and 2008)", in FRANCESCA GALLI e ANNE WWEYEMBERGH
(eds.), Approximation of Substantive Criminal Law in the EU: The Way
Forward, Bruxelas: Editions de I'Université de Bruxelles, 2013, p. 153.
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Tem sido igualmente trazido a debate o alargamento
em relacao a protecao do ambiente®. Como sublinha Fran-
cesco de Angelis, apesar de a criminalidade ambiental
ser uma forma de criminalidade transnacional pela sua
natureza, é punida quase exclusivamente pela legislagdao
nacional’. Como aponta de forma paradigméatica o Autor,
“Chegou o momento de lancar uma campanha para alargar
as competéncias da Procuradoria Europeia a protecao do
ambiente”"'. Tal necessidade vai detendo cada vez mais
apoio nos circulos politicos. Por exemplo, aquando da ela-
boracao da proposta de Diretiva do Parlamento Europeu
e do Conselho relativa a protecdo do ambiente através
do direito penal e que substitui a Diretiva 2008/99/CE, o
Parlamento Europeu sugeriu, na alteracao 35 a referida
proposta de Diretiva, que a mesma acrescentasse ao seu
texto o Considerando 30-A, que vale a pena aqui reprodu-
zir “Tendo em conta o elevado impacto financeiro das infra-
coes ambientais, a sua potencial ligacado com outros crimes
financeiros graves, bem como a sua natureza transfrontei-
rica, a Procuradoria Europeia estaria em melhor posicao
para exercer as suas competéncias em matéria de crimes
ambientais mais graves com dimensao transfronteiriga.
Uma vez que as competéncias da Procuradoria Europeia
estao atualmente limitadas a crimes financeiros, a Comis-
séao deve analisar num relatdrio a possibilidade de alargar
as competéncias da Procuradoria Europeia, em coopera-
¢ao com a Eurojust, para incluir crimes ambientais trans-
fronteiricos graves, bem como a forma de proceder a esse
alargamento 2.

9 Assim, ver, por exemplo, ANGELIS, Francesco, “The European Public
Prosecutor’s Office (EPPO) — Past, Present, and Future”, EUCRIM, cit.,
2019, p. 274 e 275 e Maesa, Costanza, “EPPO and Environmental Cri-
me: May the EPPO Ensure a More Effective Protection of the Environ-
ment in the EU?”, New Journal of European Criminal Law, 191, 2018,

p. 214 e 215.
10  ANGELIS, Francesco, “The European Public Prosecutor’s Office (EPPO)
— Past, Present, and Future” (...), p. 275.

11 Ibidem (traducao nossa).

12 Projeto de Resolugao Legislativa do Parlamento Europeu sobre a
proposta de diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho relativa
a protecao do ambiente através do direito penal e que substitui a Dire-
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No mesmo sentido, mais recentemente, a Resolucao do
Parlamento Europeu de 23 de junho de 2022 vem refor-
car a necessidade de um alargamento das competéncia
da Procuradoria Europeia a criminalidade ambiental, refe-
rindo que “Stresses that the establishment of an EU Green
Prosecutor, through the extension of the EPPO’s mandate,
in accordance with Article 86(4) TFEU, is a way to improve
the implementation and enforcement of EU environmen-
tal legislation and to combat serious environmental crimes
with a cross-border dimension 3.

Além do caracter transnacional per se que os crimes
ambientais detém, poder-se-ia, também, indagar se a
criminalidade ambiental nao reuniria condicoes para ser
considerada um crime indissociavelmente ligado a cri-
minalidade financeira™ e, assim, cairia diretamente no
escopo de competéncia da Procuradoria Europeia, sem
necessidade de alargamento da referida competéncia'®.

Se compreendemos a necessidade de se avancar para
uma “Europa que protege [os cidadaos]”, onde a Procu-
radoria Europeia pode efetivamente “colmatar as lacunas

tiva 2008/99/CE (COM(2021)0851 — C9-0466/2021 - 2021/0422(COD)).
Disponivel em https://www.europarl.europa.eu/doceo/documen-
t/A-9-2023-0087_PT.html (ultima consulta a 06/02/2024) (negrito no
original).

13 European Parliament Resolution, 23 June 2022, on illegal logging in
the EU (2022/2523(RSP)) (2023/C 32/04). Disponivel em https://eur-
lex.europa.eu/legal  content/EN/TXT/PDF/?uri=CELEX:520221P0262
(altima consulta a 06/02/2024).

14 MAEsA, Costanza, “EPPO and Environmental Crime: May the EPPO
Ensure a More Effective Protection of the Environment in the EU?”
(...). p. 197.

15 Para mais desenvolvimentos vide, entre outros, MITSILEGAS e GIUFFRI-
DA, “The Role of Eu Agencies in Fighting Transnational Environmental
Crime: New Challenges for Eurojust and Europol”, ed. Brill, 2017, p.
121; MITSILEGAS, “Contribution to Conclusions and Recommenda-
tions on Environmental Crime, Harmonisation of Substantive Environ-
mental Criminal Law at the EU Level”, in EFFACE Research Project,
2016, p. 5. Disponivel: https://policycommons.net/artifacts/4305098/
wp7_02_substantive-environmental-criminal-law-in-the-eu/5115251/)
(altima consulta a 29/07/2023).
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existentes”'®, cremos que apesar de o alargamento se
afigurar prematuro e irrealista — até porque varios Esta-
dos-Membros se opoem claramente ao alargamento dos
poderes da Procuradoria Europeia para além do domi-
nio das infracdes PIF'7, como ja evidencidmos'®, ndo nos
parece, no entanto, a reflexdo despicienda. Além do mais,
e como tem sublinhado, por exemplo, Anabela Miranda
Rodrigues, esta questao deve ser perspetivada a luz dos
principios da subsidiariedade e da proporcionalidade
(Artigo 5.°, n.° s 3 e 4, TUE)"®. Como aponta a Autora, “/t/

16

17

18

19

Cf. Comunicacao da Comissao ao Parlamento Europeu e ao Conselho
Europeu - Uma Europa que protege: uma iniciativa destinada a alar-
gar as competéncias da Procuradoria Europeia aos crimes terroristas
transnacionais - COM(2018) 641 final, p. 8.

Cf. GRAssO, Giovanni; SICURELLA, Rosaria; GIUFFRIDA, Fabio, “EPPO
Material Competence: Analysis of the PIF Directive and Regulation”,
in LIGETI, Katalin, ANTUNES, Maria Joao y GIUFFRIDA, Fabio (eds), The
European Public Prosecutor's Office at Launch, Transforming EU Crimi-
nal Law, 2020, p. 34.

Ver SANTOS, Margarida, “A Procuradoria Europeia e o exercicio trans-
nacional da acao penal relativamente aos crimes que lesem os /nte-
resses financeiros da Unido Europeia”, Julgar, n.° 39, set-dez 2019 e,
da mesma Autora, Para um (novo) modelo de intervencédo penal na
Unido Europeia: uma reflexao a partir do principio da legalidade como
limite material de atuacdo da Procuradoria Europeia. Lisboa: Rei dos
Livros, 2016, entre outras, p. 328. Como ai encaramos, “/ujm modelo
de intervencao penal limitado aos interesses financeiros parece-nos ser
a possibilidade adequada e viavel no momento presente. Com efeito,
em prol da defesa do principio da legalidade da intervencao penal, a
concretizacao de uma Procuradoria Europeia tera de estar associada
a definicao do ambito material de atuagao através do método da uni-
ficacao, onde através de regulamento se definam, de forma uniforme
e equivalente, os tipos legais de crime, no “espaco unico da Unigo”.
Neste sentido, somos de entendimento que “/njo que diz respeito
aqueles — outros — interesses, que poderemos, grosso modo, abarcar
como incluidos na definicado constante no n.° 4 do art.° 86.° do TFUE
(“criminalidade grave com dimensao transfronteirica), designados por
muitos como os interesses da Unido «hard-core», atendendo a ainda
insuficiente reflexdo acerca da natureza dos interesses em causa, por
um lado, e apenas a possivel harmonizacao através de diretivas, por
outro, parecem inexistir condigoes para que se avance para este ambito
material de atuacao da Procuradoria Europeia”. Desde logo, cremos
que “o nivel de harmonizagao alcangado até agora neste dmbito torna
invidvel, segundo cremos, uma coerente, igual, certa e precisa atuagcao
da Procuradoria Europeia no exercicio da acdo penal” (p. 329).

Entre outras obras da autora vide RODRIGUES, Anabela Miranda, “A
Procuradoria Europeia — da fragilidade a forca de uma Rainha sem
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endo sido instalada uma maquina complexa e financei-
ramente bastante pesada, a duvida reside em saber se a
existéncia da Procuradoria Europeia, no seu «conteudo» e
«forma de acaon», ndao «excede» «o necessario para alcan-
car os objetivos dos Tratados», no caso de as suas compe-
téncias permanecerem restritas a protecdo do orcamento
da Unigo™°.

De resto, se o principio da subsidiariedade se mantém
seguro a propodsito da necessidade de protecao dos inte-
resses financeiros da Unido Europeia, ja o principio da pro-
porcionalidade pode nao ter esta robustez, na medida em
que tem sido apontado o limitado, acanhado dmbito de
atuacao da Procuradoria Europeia no que diz respeito, por
exemplo, a fraude, podendo comprometer a salvaguarda
deste principio?'. Nas palavras de Francesco de Angelis,
“lo] respeito pelo principio da proporcionalidade poderia
ser especificamente questionado, uma vez que o que estd
previsto é um mecanismo complexo e dispendioso, muito
distante da qualidade clara do Corpus Juris e da simplici-
dade da proposta da Comissao de 2013722,

Numa palavra, revela-se urgente o didlogo aprofundado,
numa tematica que embora nao tenha sido esquecida e
venha a superficie em determinados momentos politicos,
por exemplo, parece ser uma tematica que, por motivos
praticos e sobretudo politicos, acaba por ser sucessiva-
mente desfocada.

exército” (...), pp. 18 e ss. Ver, também, com muito interesse, Ro-
DRIGUES, Anabela Miranda, “Fundamental rights and punishment: Is
there an EU perspective?”, in New Journal of European Criminal Law,
vol. 10(1) 17-27, SAGE, 2019. Disponivel: https://journals.sagepub.
com/doi/10.1177/2032284419837377 (ultima consulta a 06/02/2024).

20  RODRIGUES, Anabela Miranda, “A Procuradoria Europeia — da fragilida-

de a forca de uma Rainha sem exército” (...), p. 19.

21 ANGELIS, Francesco de, “The European Public Prosecutor's Office
(EPPO) - Past, Present, and Future” (...), p. 274.

22 Ibidem.



SOBRE A EXTENSAO DA COMPETENCIA MATERIAL DA PROCURADORIA EUROPEIA...

2. Questao prévia - alargamento
formalmente admissivel?

Importa, a titulo prévio, refletir sobre a viabilidade for-
mal de alargar a competéncia material da Procuradoria
Europeia. Com efeito, no n.° 4, do artigo 86.° do TFUE,
estipula-se que “O Conselho Europeu pode, em simultdneo
ou posteriormente, adotar uma decisao que altere o n.° 1,
de modo a tornar as atribuicées da Procuradoria Europeia
extensivas ao combate a criminalidade grave com dimen-
sao transfronteirica, e que altere em conformidade o n.
°2 no que diz respeite aos autores e cumplices de crimes
graves que afectem varios Estados-membros. O Conselho
Europeu delibera por unanimidade, apos aprovacdo do
Parlamento Europeu e apds consulta a Comissao... "=,

Numa primeira leitura mais apressada, poderiamos ser
tentados a afirmar a inexisténcia de condicionalismos
adicionais a este alargamento?*. No entanto, e apesar de
algum acolhimento politico j& demonstrado a um possivel
alargamento (quase que automatico)?®, importa enfatizar

23 Destacado nosso.

24 Cf, por exemplo, BoLsoNi RiBoLl, Eduardo “A harmonizacao de dis-
posigoes legislativas em matéria penal como instrumento de coo-
peracgao judiciaria na Unido Europeia: finalidades e dificuldades”,
Revista Brasileira de Direito Processual Penal, vol. 5, n.° 2, 2019, p.
837; Comunicacao da Comissao Europeia “Uma Europa que protege:
uma iniciativa destinada a alargar as competéncias da Procuradoria
Europeia aos crimes terroristas transnacionais”, de 12 de setembro
de 2018, COM(2018) 641 final, ponto 2. Disponivel: eur-lex.europa.
eu/legal-content/PT/TXT/HTML/?uri=CELEX:52018DC0641&from=EN
(altima consulta a 19/09/2023).

25  Vide além da Comunicacao da Comissao Europeia na nota supra, “Eu-
ropean Parliament resolution of 25 October 2016 on the fight against
corruption and follow-up of the CRIM resolution (2015/2110(INI))",
paradg. 54; ver também, por exemplo, o discurso do Presidente da
Republica Francesa, Emmanuel Macron, na Sorbonne, em 2017,
“Les principales propositions d'Emmanuel Macron pour relancer
le projet européen”. Disponivel https://www.lemonde.fr/europe/
article/2017/09/26/les-principales-propositions-d-emmanuel-ma-
cron-pour-relancer-le-projet-europeen_5191799_3214.html (altima
consulta a 27/01/2022); o artigo de opinido escrito pelo ex-Primei-
ro-Ministro da Bélgica Verhofstadt, publicado no jornal HuffPost,
em abril de 2015. Disponivel: www.huffingtonpost.co.uk/guy-verho-
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a necessidade de se proceder a alteracao prévia do TFUE
(uma decisao a vinte e sete) antes de qualquer extensao
da competéncia da Procuradoria Europeia (que convoque
os Estados-Membros que compde a cooperacao refor-
cada — no momento uma decisdo a vinte e dois).

Nas palavras claras de GRASSO, SICURELLA e GIUFFRIDA,
“IdJeve, (...) ser clarificado que esta disposicao nao per-
mite que o préprio Conselho Europeu alargue o mandato
da Procuradoria Europeia. Em vez disso, é necessaria a
decisao unanime do Conselho Europeu para alterar o texto
do artigo 86.°, n.os 1 e 2, do TFUE. Por outras palavras,
esta decisao representa uma forma simplificada de alterar
os Tratados, sem recorrer aos procedimentos previstos no
artigo 48 TUE"*. Deste modo, deriva da letra do préprio
artigo 86.° n.° 4 do TFUE, a inequivoca exigéncia de alte-
racao prévia do TFUE, ndo se encontrando na esfera de
competéncias do Conselho Europeu a possibilidade de
estender a competéncia material da Procuradoria Euro-
peia, pois o que a disposicao legal permite é que o Conse-
Iho Europeu, através de decisdo tomada por unanimidade,
altere o texto do n.° 1 e do n.° 2, do artigo 86.° do TFUE, de
forma a ampliar a competéncia material da Procuradoria
Europeia a criminalidade grave com dimensao transfron-
teirica, originando, assim, um processo simplificado de

fstadt/terrorism-datasurveillance_b_6654258.html (ultima consulta
a 27/01/2022); a entrevista ao Ministro da Justica de Italia Andrea
Orlando, em novembro de 2015. Disponivel: www.repubblica.it/poli-
tica/2015/11/28/news/orlando_contro_i_terroristi_ma_senza_uno_sta-
to_di_polizia_niente_intercettazioni_per_tutti_cosi_si_tutela_la_nos-
tra_libert-128324071/. (Gltima consulta a 27/01/2022).

26  GRAssoO, Giovanni/SICURELLA, Rosaria/GIUFFRIDA, Fabio, “EPPO Mate-
rial Competence: Analysis of the PIF Directive and Regulation” {...),
p. 33 (traducdo nossa). Ver também também, por exemplo, Schut-
te, Julian J. E., “Establishing Enhanced Cooperation Under Article 86
TFEU”, in L.H. Erkelens et al. (eds.), The European Public Prosecutor’s
Office. An Extended Arm or a Two-Headed Dragon?, 2015, p. 195. Nas
palavras do Autor: “O alargamento do mandato da Procuradoria Eu-
ropeia a outras infraccoées para além das que afectam os interesses
financeiros da UE exige uma decisdo unédnime de todos os membros
do Conselho Europeu, nos termos do n.° 4 do artigo 86 do TFUE" (tra-
dugao nossa). Ver também RODRIGUES, Anabela Miranda, “A Procura-
doria Europeia — da fragilidade a forca de uma Rainha sem exército”
(...), pp. 16 e ss.
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alteracdo do Tratado?’. Ou seja, esta disposicdo nao per-
mite que o Conselho Europeu alargue (automaticamente)
o mandato da Procuradoria Europeia, sendo, ao invés,
necessaria a decisao unanime do Conselho Europeu para
alterar o texto do artigo 86.°, n.° 1 e n.° 2 do TFUE. Deste
modo, tal decisdo representa uma forma simplificada de
alterar os Tratados, sem recorrer aos procedimentos pre-
vistos no artigo 48.° do TFUE. Uma vez alterado o Tratado,
seria necessaria uma decisdao unanime dos Estados-Mem-
bros que participam na Procuradoria Europeia para alterar
o Regulamento que institui a Procuradoria Europeia em
conformidade e alargar a competéncia material da Procu-
radoria Europeia.

Como também aponta RODRIGUES, “/e/mbora a ques-
tao possa parecer controversa, do nosso ponto de vista,
entretanto, esta aqui em causa uma decisao de alteracao
do Tratado — mais precisamente, no disposto nos seus n°s
1 e 2 - que, por isso mesmo, deve ser tomada por todos
os Estados-Membros da Unidao Europeia”®®. Numa palavra,
“(...) a disposicao do n.° 4, do Artigo 86.°, ndao habilita o
Conselho Europeu, por si préprio, a alargar a competén-
cia da Procuradoria Europeia. Constitui, antes, uma forma
simplificada de alteracao dos Tratados, (...). E esta decisao
deve ser seguida por outra decisao - uma decisao undnime
- de todos os Estados-Membros que participam na coo-
peracao reforcada para concretamente atribuirem compe-
téncia a Procuradoria Europeia para tratar daqueles outros
crimes (...) e alterarem nesse sentido o Regulamento”.

Parece seguro poder afirmar-se que o facto de o acordo
de cooperacdo reforcada permitir a adesdao posterior
de Estados-Membros nao participantes, nos termos do
artigo 328.°, n.° 1 do TFUE, aliado a sensibilidade poli-
tica da decisdo de estender a competéncia material da

27  GRASsO, Giovanni/SICURELLA, Rosaria/GIUFFRIDA, Fabio, “EPPO Material

Competence: Analysis of the PIF Directive and Regulation” (...), p. 34.
28 RODRIGUES, Anabela Miranda, “A Procuradoria Europeia — da fragilida-
de a forca de uma Rainha sem exército” (...), pp. 16 e 17.

29  /bidem, p. 16.
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Procuradoria Europeia além das infragdes constantes da
Diretiva PIF, foram determinantes para o legislador decidir
deixar essa decisdo nas maos do Conselho Europeu, que
deliberara por unanimidade.

Nao obstante, esta exigéncia de unanimidade nao deixa
de merecer alguma reflexao, nomeadamente na medida
em que acaba por permitir-se aos Estados-Membros nao
participantes do acordo de cooperacao reforcada que
impecam a adocao da decisao prevista no artigo 86.°, n.°
4 do TFUE, podendo colocar-se em causa os principios
fundamentais da cooperacao reforcada, nomeadamente
o de que apenas os Estados-Membros participantes na
cooperacao reforcada podem decidir sobre a forma como
essa cooperacao deve ser desenvolvida e de que a sua
aplicacao nao deve ser dificultada pelos Estados-Mem-
bros nao participantes, tal como previsto no artigo 327.°
do TFUE®. Clarificando, a exigéncia de unanimidade para
gue o Conselho Europeu pudesse alargar a competéncia
material da Procuradoria Europeia seria uma ameaca®
para o principio plasmado no artigo 327.° do TFUE, rela-
tivo as cooperacoes reforcadas, pois estar-se-ia a conferir
a possibilidade aos Estados-Membros nao participantes
de vetar a adocao de uma decisao relacionada com o
desenvolvimento da cooperacao reforcada.

Um possivel caminho para decidir sobre o eventual
alargamento da competéncia material da Procuradoria
Europeia sem ferir os principios inerentes a cooperacao
reforcada, seria, como sublinha, por exemplo GUIFFRIDA,
seguir a via da alteracéao do artigo 86.°, n.° 4 do TFUE, de
modo a permitir que sejam apenas os Estados-Membros
participantes a ter direito de voto sobre essas decisoes®.

30 GRAsso, Giovanni/SICURELLA, Rosaria/GIUFFRIDA, Fabio, “EPPO Mate-
rial Competence: Analyis of the PIF Directive and Regulation” (...), p.
33. Ver também GIUFFRIDA, Fabio, “Cross-Border Crimes and the Eu-
ropean Public Prosecutor’s Office”, in eucrime The European Criminal
law Associations’ Forum, 2017, p. 152.

31 GIUFFRIDA, Fabio, “Cross-Border Crimes and the European Public Pro-
secutor’s Office” (...), p. 152.

32  Ibidem.
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Até porque, acrescenta o Autor, a unanimidade consubs-
tancia um claro entrave a extensao da competéncia mate-
rial da Procuradoria Europeia a outras infracoes além das
contempladas na Diretiva PIF%,

Em todo o caso, podemos com segurancga perspetivar
a competéncia material da Procuradoria Europeia como
uma das negociacdoes mais sensiveis, possivelmente por
ser encarada como uma ameaca a soberania dos Estados-
-Membros®*. Como paradigmaticamente atentam CAEIRO e
RODRIGUES: “A relacao entre a competéncia da Procurado-
ria Europeia e o 4mbito da jurisdicao dos Estados-Membros
em matéria penal é provavelmente uma das mais sensiveis,
na medida em que os criadores tém sempre cuidado com
os poderes que conferem as suas criaturas quando estes
podem afetar as suas proprias prerrogativas .

Os Tratados permitiram, é certo, a criagao de uma Pro-
curadoria Europeia mais ambiciosa e mais auténoma do
que a gue existe. Com efeito, comparando a versao (ini-
cial) apresentada pela Comissao Europeia com o texto do
Regulamento que institui a Procuradoria Europeia, verifi-
ca-se “uma limitacao da ambicao de integracao, inexistindo
a verdadeira revolugao preconizada na Proposta elaborada
pela Comissdo em 2013. Com efeito, assistiu-se a uma
mudanca da propria estrutura da Procuradoria Europeia e
a uma reducgao dos instrumentos e medidas de investiga-
cao constantes da inicial proposta, que sempre nos fizeram

33  GIUFFRIDA, Fabio, “The European Public Prosecutor’'s Office: King wi-
thout kingdom?”, CEPS Research Report, 2017, p.8.

34  Para maiores desenvolvimentos, nomeadamente sobre os 14 parece-
res fundamentados dos Parlamentos nacionais no ambito do principio
da subsidiariedade e da proporcionalidade sobre a Proposta de Regu-
lamento do Conselho que institui a Procuradoria Europeia (COM(2013)
534 final), ver SANTOS, Margarida, Para um (novo) modelo de inter-
vencao penal na Unido Europeia: uma reflexao a partir do principio da
legalidade como limite material de atuagcao da Procuradoria Europeia.
Lisboa, Rei dos Livros, 2016, entres outras, pp. 250 e ss.

35  CAEIRO, Pedro; RODRIGUES, Joana Amaral, “A European Contraption:
The relationship between the competence of the EPPO and the scope
of Member State’s jurisdiction over criminal matters”, /n LIGETI, K.,
ANTUNES, M. Jodo y GIUFFRIDA, F. (eds.), The European Prosecutor’s
Office at Launch, 2020, p. 65 (traducdo nossa).
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questionar da eficacia da Procuradoria Europeia no exerci-
cio da acdo penal relativamente aos crimes que lesem os
interesses financeiros da UE ™.

Nesta medida, podemos sempre continuar a apontar a via
da reforma dos Tratados de forma a fornecerem uma base
explicita para o legislador europeu estabelecer normas e
sangoes diretamente aplicaveis, através de um regulamento,
visando proteger, por exemplo, os interesses financeiros da
Unido, o que acarretaria que a competéncia da Procuradoria
Europeia fosse uma consequéncia do direito aplicavel*’. Nao
obstante, podemos continuar a sublinhar que continua a ser
fundamental refletir sobre o alargamento das competéncias
da Procuradoria Europeia, enquanto via aberta para aprofun-
dar véarios dominios e perspetivas carentes de reflexao pro-
funda, como o da natureza dos interesses em causa e a da
necessidade (comprovada empiricamente) de uma interven-
¢ao supranacional, a luz dos principios da subsidiariedade
e da proporcionalidade. E assim, cruzando-se caminhos e
necessidades, podem ser abertas pontes para um maior
desenvolvimento do direito penal e processual penal euro-
peu, e nessa medida, para uma maior protecao dos direitos
fundamentais (em perigo, numa encruzilhada de normas®).

36  Santos, Margarida, “Conclusdes: A Procuradoria Europeia e a futura
arquitetura para a justica criminal na UE — questoes emergentes”, in
Margarida SANTOS / Mario FERREIRA MONTE / Fernando CONDE MON-
TEIRO (coords.), Braga: Direitos Humanos - Centro de Investigagao In-
terdisciplinar, 2017, p. 220.

37 CAEIRO, Pedro; RODRIGUES, Joana Amaral, “A European Contraption:
The relationship between the competence of the EPPO and the scope
of Member State's jurisdiction over criminal matters” (...), p. 65.

38 Como efeito, “(...) hd uma evidente complexidade legislativa a varios
niveis, decorrente de uma interacao entre o direito da Unido Europeia, o
direito nacional, as regras processuais internas (vg. o Regulamento inter-
no da Procuradoria Europeia), bem como varias outras decisées adota-
das pelo Colégio e varias outras orientacoes/quidelines. Numa palavra,
existe uma interacao legislativa multinivel, combinando-se instrumentos
de hard law e de soft law”. Nesta medida, importa acentuar as “(...) du-
vidas e dificuldades de, em varios momentos, se alcancar uma solugéao,
sobretudo nesta interagao entre as normas do requlamento e as nor-
mas nacionais, sem que a interpretacdo seja, por vezes, tortuosa, numa
«area juridica [que se pretendia] unica», tal como estava contemplado
na versao inicial da Proposta de Regulamento” — cf. SANTOS, Margarida,
"0 exercicio das competéncias da Procuradoria Europeia num quadro
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Estas incertezas e ambiguidades podem nao sé com-
prometer a eficacia, como também “(...) os direitos indi-
viduais relacionados com o juiz legitimo e a seguranca
Juridica, que ficam numa zona cinzenta entre a tradicao,
as normas nacionais aplicaveis e o embridao de uma verda-
deira justica penal da UE ™.

Numa palavra, apesar de o alargamento da competéncia
material da Procuradoria Europeia nao parecer, por enquanto,
uma opcao realista, até porque varios Estados-Membros se
opoem claramente ao alargamento dos poderes da Procu-
radoria Europeia, limitando o campo de acao desta as infra-
¢coes que constam da Diretiva PIF*°, importa remar para um
mais desenvolvido direito penal e processual penal europeu.

Portanto, adaptando as palavras de GOMEZ COLOMER, é
hora de superar problemas e avancar para o desenvolvi-
mento juridico da Unido Europeia, nomeadamente é hora de
“"caminhar firmemente para um Direito Penal Europeu e, ao
mesmo tempo, para um Direito Processual penal Europeu™.

legislativo multinivel: a caminho de uma revisdo do Regulamento da
Procuradoria Europeia?”, in Anabela MIRANDA RODRIGUES / Adan NIETO
MARTIN / Maria AcALE SANCHEZ / Miguel Joao CosTA (eds.), Procurado-
ria Europeia e Criminalidade Econémico-Financeira | La Fiscalia Europea
ante la Delincuencia Econémica y Financiera, Coimbra, Faculdade de
Direito da Universidade de Coimbra, 2023, ISBN 978-972-9464-24-9
(https://aidp-pt.org/2023/04/21/livro-procuradoria-europeia-e-crimi-
nalidade-economico-financeira-la-fiscalia-europea-ante-la-delincuen-
cia-economica-y-financiera-2023/), pp. 177 e 178.

39 Cf. CAEIRO, Pedro; RODRIGUES, Joana Amaral, “A European Contrap-
tion: The relationship between the competence of the EPPO and the
scope of Member State’s jurisdiction over criminal matters” (...), p.
65, referindo-se especificamente a falta de autonomia da Procuradoria
Europeia (“A consequente falta de autonomia da Procuradoria Euro-
peia é prejudicial ndo so para a eficacia da sua acao, mas também, de
forma algo paradoxal, para os direitos individuais relacionados com o
Juiz legitimo e a sequranca juridica, que ficam numa zona cinzenta entre
a tradicdo, as normas nacionais aplicaveis e o embriao de uma verda-
deira justica penal da EU" — traducdo nossa).

40  Assim GRASsO, Giovanni/SICURELLA, Rosaria/GIUFFRIDA, Fabio, “EPPO
Material Competence: Analyis of the PIF Directive and Regulation”
(...), p. 34.

41 GOMEz COLOMER, Juan-Luis, “La Fiscalia Europea vy el el nuevo proceso

penal que se esta disenando”, in SANCHEZ-ARJONA, Mercedes Llorente
(dir.), Estudlios procesales sobre el espacio europeo de justicia penal, p. 47.
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3. Sobre a via a seguir...

Apesar do importante papel dos instrumentos de coo-
peracao judiciaria, a Procuradoria Europeia esta de facto,
associada a necessidade de se “ir além destes instrumen-
tos e [de] obter resultados mais eficazes “*, almejando-se
—qual tarefa herculea- reduzir as dificuldades observadas
na realizacao de investigacoes criminais transfronteiricas,
bem como pbér termo a questdes complexas de compe-
téncia territorial*.

De acordo com o segundo relatério anual da Procura-
doria Europeia (de 2022)*, os nUmeros apresentados reve-
lam a extensao das operagcoes da Procuradoria Europeia,
com 3318 denuncias recebidas e 865 inquéritos abertos®.
O montante estimado de danos, atingindo 9,9 mil milhoes
de euros*, sublinha a relevancia e o alcance significativo
das investigagoes realizadas pela Procuradoria Europeia.

Ademais, a observacao de que 58 % das denuncias sao
provenientes de organismos privados é indiciadora de
uma forte expectativa depositada na Procuradoria Euro-
peia®’, o que sugere uma percecao positiva da Procurado-
ria Europeia como um instrumento eficaz no combate a
criminalidade transfronteirica.

Releva salientar que o numero de inquéritos relativos a
fraude na Unido Europeia ultrapassou a média histérica
anterior a criacao da Procuradoria Europeia, o que ressalta

42  NATO, Alessandro, “The European Public Prosecutor’s Office Between
Counterterrorism and Strengthening of the European Citizen’s Safe-
ty”, in Civitas Europa, 2016/2 (N.° 37), p. 321; 324. Disponivel: https://
www.cairn.info/revue-civitas-europa-2016-2-page-317.htm  (Ultima
consulta a 13/09/2023).

43  Ibidem, p. 324.

44  Relatério Anual da Procuradoria Europeia 2022, Luxemburgo: Servigo
das Publicacoes da Unidao Europeia, 2023. Disponivel: https://www.
eppo.europa.eu/sites/default/files/2022-07/_EPPO-Annual-Report-
2021-PT.pdf (Gltima consulta a 06/02/2024).

45 Prefacio de Laura CODRUTA KOVESI, in Relatério Anual da Procuradoria
Europeia 2022 (...), p. 4.

46  Relatorio Anual da Procuradoria Europeia 2022 (...), p. 10
47  Ibidem
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o impacto deste novo 6rgao na detecao e investigagao de
atividades fraudulentas dentro dos Estados-Membros*.

A metéafora da “helicopter view ™ relativa ao modo de
atuacao da Procuradoria Europeia, utilizada no Relatoério
Anual da Procuradoria Europeia de 2022, indica uma abor-
dagem abrangente e estratégica por parte da Procurado-
ria Europeia, sublinhando as potencialidades de um érgao
como a Procuradoria Europeia para identificar conexoes
previamente nao detetadas.

O Regulamento que institui a Procuradoria Europeia
é, sem duvida, o primeiro passo para o desenvolvimento
de um orgéo supranacional de investigagdo e exercicio
da acao penal ao nivel da Unido Europeia. E, no entanto,
necessario reter que, acima de tudo, a opcao de esten-
der o dmbito de competéncia material da Procuradoria
Europeia é, imutavelmente, de carater politico®, pelo que,
mais do que uma alteracao legal, implica um novo olhar
sobre a Unido Europeia que had muito deixou de ser ape-
nas uma unigo econémica, rectius, implica um novo olhar
sobre aquilo que efetivamente é ou aspira desenvolver,
enquanto espaco de liberdade, seguranca e justica.

48  /bidem.
49  [bidem.

50 MaAEsA, Costanza, “EPPO and Environmental Crime: May the EPPO
Ensure a More Effective Protection of the Environment in the EU?”
(...), p. 199.
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CRONICA DEL | CONGRESO
INTERNACIONAL «EL DERECHO
Y LA JUSTICIA ANTE LA
INTELIGENCIA ARTIFICIAL Y OTRAS
TECNOLOGIAS DISRUPTIVAS»

Cristina Alonso Salgado

Profesora Contratada Doctora de Derecho Procesal
Universidade de Santiago de Compostela

Almudena Valino Ces

Profesora Ayudante Doctora de Derecho Procesal
Universidade de Santiago de Compostela

Los dias 31 de mayo, 1 y 2 de junio del pasado ano
2023, tuvo lugar en la ciudad de Jerez de la Frontera el
| Congreso Internacional «El Derecho y la Justicia ante
la inteligencia artificial y otras tecnologias disruptivas».
Organizado por la Universidad de Cadiz, la actividad
contd con el patrocinio y colaboracién de diversas enti-
dades de prestigio, ademas de la financiacion de cuatro
proyectos I+D+i: «La responsabilidad de la inteligencia
artificial: un desafio para las ciencias penales (RES-IA)» (IP
Patricia Faraldo Cabana); «Inteligencia artificial, Justicia y
Derecho: ;sirrupcion o disrupcion tecnolégica en el pro-
ceso penal?» (IP Lourdes Noya Ferreiro); «El contrato de
prestacién de servicios en el actual entorno tecnologico y
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social (CONSERTECS)» (IP Maria Dolores Cervilla Garzén);
y «Derecho e inteligencia artificial: nuevos horizontes juri-
dicos de la personalidad y la responsabilidad robéticas
(DERPRIA)» (IP Margarita Castilla Barea).

Esta confluencia de horizontes entre proyectos radicados
en latitudes tan diferentes del ordenamiento juridico espanol
da buena cuenta de la entidad de la actividad. Conjugar tan
diversos dmbitos de reflexion juridica exigieron de la organi-
zacion un particular esmero a la hora de configurar la estruc-
tura de la actividad. En atencion a lo anterior, las intervencio-
nes se articularon en torno a seis mesas disefiadas en orden
a analizar los temas que a continuacién se relacionan: inte-
ligencia artificial, justicia y derecho: ;irrupcion o disrupcion
tecnologica en el proceso penal?; prestacion de servicios
y nuevas tecnologias; contratacion inteligente y propiedad
intelectual; sector publico e inteligencia artificial; inteligencia
artificial y responsabilidad civil; y, por ultimo, régimen juri-
dico de los buques auténomos.

Algunas de las principales virtualidades de la actividad
—asi como otras tantas dificultades inherentes a la comple-
jidad de la materia abordada— fueron destacadas en la inau-
guracion tanto por las Directoras del Congreso y la Decana
de la Facultad de Derecho de la Universidad de Cadiz —en
aquella altura—, dona lIsabel Zurita Martin, como por el
entonces Rector Magnifico de la referida Universidad.

Entrando ya en la arquitectura de las intervenciones, la
primera mesa cuya hipotesis de partida era «Inteligencia
artificial, justicia y derecho: ;irrupcion o disrupcion tecno-
l6gica en el proceso penal?», se estructuré en dos partes
diferenciadas. En la primera los profesores Varela Gémez,
Noya Ferreiro y Valino Ces debatieron acerca de los limites
a la utilizacién de la inteligencia artificial en el proceso penal
y, en particular, sobre el impacto de la inteligencia artificial
en la toma de decisiones judiciales, asi como instrumento
de resolucion de conflictos en el marco del referido proceso.

Sin solucion de continuidad, comenzo la segunda parte
en la que don Orién Vargas Vélez abordé las problematicas
técnicas que suscita la figura del Juez-Robot, incidiendo
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en las experiencias que ya nos proporciona el Derecho
comparado. Asimismo, el Profesor Ferreiro Baamonde
analizo la utilizacién de la inteligencia artificial por parte
de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, en particular, en lo
que respecta a una eventual afectacién de derechos fun-
damentales. Por ultimo, el Profesor Soto Diaz reflexioné
acerca de uno de los principales caballos de batalla del
binomio inteligencia artificial-proceso penal, a saber, el
relativo a la necesaria explicabilidad de la prueba obtenida
mediante inteligencia artificial.

Con el cambio de tercio, el objeto de estudio basculé
hacia el Derecho Civil. Bajo el dintel de la «Prestacion de
servicios y nuevas tecnologias», el Profesor Villagrasa
Alcaide y el Profesor Diaz de Lezcano Sevillano abordaron
tres tematicas de inequivoca actualidad, a saber: el con-
trato de prestacion de servicios asistenciales por medio
de robots inteligentes, el contrato de prestacion de servi-
cios por medio de drones, y la prestacion de servicios de
asesoria por medio de algoritmos.

Por su parte, la Profesora D'Alfonso explicé, en su
ponencia «Responsabilidad civil de los prestadores de ser-
vicios digitales de intermediacion», como la evolucién del
papel desempenado por los suministradores de servicios
en Internet —de meras «vitrinas» a elementos esenciales
para el funcionamiento y la existencia misma del trafico
on line— ha llevado aparejada su progresiva responsabi-
lizacion.

La siguiente mesa de la tarde se dedico al analisis del
«Sector publico e inteligencia artificial». En ella, dona
Idoia Salazar Garcia mostro las propuestas regulatorias de
la Comisién Europea sobre la aplicacién de la |A para arro-
jar luz a la cuestién de si los limites éticos y regulatorios
para la IA son realmente necesarios. Por su parte, el pro-
fesor Troncoso Reigada ofrecié una panordmica sobre la
IA y los Derechos fundamentales, centrando su interven-
cion en el derecho fundamental que, en su opinién, puede
servir como respuesta a las amenazas que ha planteado
la IA: el derecho a la confidencialidad y a la integridad
de los sistemas de informacion. La mesa continué con la
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ponencia de don Jesus Jiménez Lépez, quien explicod el
funcionamiento del Consejo de Transparencia y Protec-
cién de Datos de Andalucia ante la transparencia algorit-
mica, incidiendo en la importancia de los datos utilizados,
de la logica y del perfilado que se les dé a estos, de la
descripcion y diseno del funcionamiento del sistema, el
cual debe hacerse, en la medida de lo posible, de manera
comprensible. La profesora Moreno Rebato, prosiguiendo
el desarrollo del congreso, examinoé la incidencia para el
sector publico del Proyecto de Reglamento de la UE sobre
IA, esto es, como le va a afectar ese Reglamento a las
Administraciones Publicas territoriales, a la Administra-
cion General del Estado, a las Administraciones autonémi-
cas y locales, pero también a las universidades, empresas
publicas, sociedades mercantiles, etc. Para cerrar la mesa
y la sesion de la tarde, don Javier Porras Castano puso el
acento en la Banca Conversacional Inclusiva para impulsar
la digitalizacién e inclusién financiera. Con ello se aludio
a una nueva forma que tienen los clientes de relacionarse
con su banco, como hacer un bizum, consultar el saldo o
sacar dinero del cajero simplemente hablando.

La siguiente jornada dio comienzo con la mesa que
abordo la «Inteligencia artificial y responsabilidad civil». En
ella, el profesor Ballesteros Barros explicd, desde la pers-
pectiva del Derecho comparado, determinados aspectos
relativos a los vehiculos auténomos y cémo influye la IA
en ellos. La siguiente intervencion corrié a cargo de la pro-
fesora Lorente Lépez quien analizd la Proteccién civil de
los derechos al honor, intimidad y propia imagen frente a
los Deep fakes. La profesora Castilla Barea intervino a con-
tinuaciéon para exponer la Propuesta de Directiva sobre
Responsabilidad de la Inteligencia Artificial a la luz de las
categorias clasicas de la responsabilidad extracontractual
subjetiva. Para finalizar, el profesor Moran Bovio abordé
las dificultades de adaptacion de la regulacion del seguro
de responsabilidad a la IA.

La ultima mesa del congreso se centrd en los buques
auténomos y su régimen juridico. Para ello se conté con la
intervenciéon de cuatro ponentes. En primer lugar, don Vic-
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tor Jiménez Ferndndez expuso los trabajos en curso lleva-
dos a cabo por la Organizacién Maritima Internacional, en
relacion con los referidos buques, incidiendo en su regla-
mentacion. En segundo lugar, el profesor Pulido Begines
centrd su ponencia en el analisis de diferentes preceptos
del Estatuto Juridico del buque auténomo. Por su parte, la
profesora Diaz de la Rosa abord¢ la incidencia del buque
autonomo en la obligacion de navegabilidad. Por ultimo,
el profesor Alba Fernandez explicé la Responsabilidad
dimanante de la operativa del buque autébnomo, ademas
de mostrar cdémo se puede aplicar la IA en la navegacion.

En la conferencia de clausura, la profesora Castillejo
Manzanares expuso las consecuencias gque se infieren de
la conexion entre la Inteligencia Artificial, la Justicia y la
mujer. A través de una reflexion en torno al concepto de
IA vy los sesgos que esta presenta, concluyd que la mujer
ha estado y esta discriminada por parte de la IA.

Como corolario, las profesoras Cervilla Garzéon y Cas-
tilla Barea clausuraron el | Congreso Internacional «El
derecho y la Justicia ante la inteligencia artificial y otras
tecnologias disruptivas» mostrando el agradecimiento a
ponentes, a comunicantes y a las demas personas que, de
alguna manera, participaron en su celebracion.
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La monografia que nos disponemos a recensionar no
es, como cabria imaginar, una publicacién reciente. Lejos
de lo habitual, nos adentramos en un trabajo que —publi-
cado en el ano 2021— no constituye una novedad edi-
torial. No desluce ello el cometido, sino que lo amerita:
en un momento en el que la actualidad juridica aconseja
revisitar la institucién, lo suyo es acudir a una obra que,
sin duda, se ha convertido en un imprescindible de la lite-
ratura especializada en relacion al decomiso autbnomo.

La obra estd articulada en nueve capitulos estructura-
dos en dos bloques, precedidos por unas consideraciones
generales sobre la politica criminal relativa al decomiso y
su recepcion en el ordenamiento juridico espanol. El pri-
mero de los bloques aborda la teoria general del decomiso
—concepto, naturaleza, objeto material y modalidades—,

1 En el marco de la Ayuda concedida en el marco de la IV Convocatoria
de Ayudas para el financiamiento de actividades propias de la Funda-
cién Privada Manuel Serra Dominguez.
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mientras que el segundo examina de manera exhaustiva
el proceso de decomiso autonomo, desde su origen, natu-
raleza, objeto y sujetos, hasta la sentencia, ejecucion y
destino de los bienes decomisados, pasando, obviamente,
por el procedimiento y las medidas cautelares.

Quien estas lineas consulta podria poner sobre la mesa
una duda legitima: jpor qué recensionar una obra publi-
cada hace ya cuatro anos? La respuesta es, a su vez, alfa
y omega de la propia recension. Cualquier persona intere-
sada en el instituto del decomiso puede percatarse tras un
mero ojeo a vuelapluma, que la obra que ahora interesa
constituye una conditio sine qua non, una suerte de punto
de partida que los anos, lejos de envejecer, han puesto en
indiscutible valor.

La monografia estd conformada por una serie capitulos
articulados en torno a dos bloques —«Teoria general del
decomiso» y «El proceso de decomiso auténomon», res-
pectivamente— precedidos por uno de caracter prelimi-
nar, en el que se exponen unas consideraciones generales
sobre la politica criminal relativa al decomiso y su recep-
cion en el ordenamiento juridico espanol.

La obra —de una inusual extensién para los tiempos
editoriales que corren— examina de manera prolija una
institucion que en los ultimos tiempos ha centrado la
atencion del legislador. La Directiva 2014/42/UE del Parla-
mento Europeo y del Consejo, de 3 de abril de 2014, sobre
el embargo y el decomiso de los instrumentos y del pro-
ducto del delito en la Unién Europea, o la Directiva (UE)
2024/1260 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24
de abril de 2024, sobre recuperacion y decomiso de acti-
vos —fuera ya del radio de accién de la obra—, son buena
prueba de ello.

Los desafios de la criminalidad del siglo XXI exigen
redoblar los esfuerzos para evitar que la contravencién
de la norma penal resulte provechosa para quien la trans-
grede. Comoquiera que la actividad delictiva no debe dar
lugar a una ventaja o beneficio econdmico —sea directa,
sea indirecta—, en los ultimos tiempos, los esfuerzos
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por ajustar nuestro ordenamiento juridico a la magnitud
de los referidos retos no han hecho sino redoblarse. Los
referidos esfuerzos no han sido de orden menor, pues se
hizo preciso, entre otras cuestiones, disenar modalidades
de decomiso susceptibles de adaptacion a los diferentes
escenarios en orden a potenciar la eficacia que la actual
sofisticacion criminal exige.

Como es sabido, con la incorporacién en la Ley de
Enjuiciamiento Criminal del Titulo Ill ter, operada por la
Ley 41/2015, de b de octubre, de modificacién de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal, se entra a regular no soélo la
intervenciéon de terceros afectados por el decomiso, sino
también, y muy especialmente, el procedimiento de deco-
miso auténomo, otorgando asi cuerpo procesal a las pre-
visiones al respecto establecidas en el Codigo Penal.

La obra ofrece al lector una monitorizacion de los
aspectos capitales de la regulacién del proceso de deco-
miso autonomo: desde el origen, el concepto, la natura-
leza juridica, y sus presupuestos; hasta su objeto, supues-
tos de aplicacion, sujetos implicados y procedimiento. Y
todo ello con una acerada perspectiva analitica que acre-
dita criticas fundadas a lo largo de todo el estudio. En
efecto, FARTO PIAY destaca en su andlisis que el proceso
que ahora se examina no ha sido disenado con el rigor y la
minuciosidad que la propia naturaleza de las cosas exigia.
Fundamentalmente, porque, en la altura del anélisis, los
regimenes previstos atesoraban divergencias evidentes,
las omisiones son importantes y frecuentes, las remisio-
nes son susceptibles de mejora, etc.

En definitiva, el autor no ha escatimado en esfuerzos
para ofrecer al lector un analisis completo y riguroso con
un ejercicio de pluma inusualmente exquisito. Tal y como
se anticipaba, la monografia constituye una conditio sine
qua non que ya representa una obra absolutamente refe-
rencial en la materia, motivo este por el que recomenda-
mos vivamente su consulta.
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La presente obra colectiva aborda algunos de los temas mas
candentes de la actualidad procesal: desde la reciente Ley or-
géanica 1/2025, de 2 de enero, de medidas en materia de efi-
ciencia del servicio publico de Justicia; hasta el modo en que
la inteligencia artificial incide en derechos como el de tutela
judicial efectiva o el de defensa; pasando por las Ultimas ten-
dencias europeas en materia de embargo y decomiso en la
cooperacion penal, entre otros.

Con una perspectiva critica que no olvida la vertiente prac-
tica, el lector se adentrara en diversos asuntos de interés, no
s6lo para la realidad espanola, sino también europea.

DIRECCION

Cristina Alonso Salgado, Almudena Valifio Ces y
Ana Rodriguez Alvarez

COORDINACION

Lucia Ferndndez Ramirez, Ignacio M. Soba
Bracesco y Lara Morquecho

AUTORES

Almudena Valino Ces, Ana Isabel Gonzalez Fernandez, André
Lamas Leite, Catarina Vilarinho, Cristina Alonso Salgado, Elena Laro
Gonzéalez, Margarida Santos, Maria Lourdes Noya Ferreiro, Rafael
Castillo Felipe, Salvador Tomas Tomas y Tamara Funes Beltran

ISBN: 979-13-7011-293-6

Ayuda de la Xunta de Galicia para la consolidacién y
estructuracion de unidades de investigacion compe-
titivas de Galicia (grupos con potencial crecimiento)

El presente trabajo se ha realizado en el marco de la H
para el periodo 2022/2024 (exp. ED431B 2022/18).

9 7791370 © 112936




	Notas a vuelapluma sobre la reciente Ley Orgánica 1/2025, de 2 de enero, de medidas en materia de eficiencia del Servicio Público de Justicia
	Cristina Alonso Salgado
	1. Con carácter preliminar: justificaciones y leitmotiv
	2. Sobre su articulado
	3. Para acabar sin concluir
	4. Bibliografía

	Los problemas derivados de la aplicación del artículo 763 de la Ley de Enjuiciamiento Civil a los internamientos involuntarios de personas mayores
	Elena Laro González
	1. Contexto histórico legislativo
	2. El artículo 763 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
	3. La doctrina jurisprudencial sobre la aplicación del artículo 763 LEC a los internamientos en centros residenciales
	4. A modo de conclusión
	5. Bibliografía

	El poder transformador del Derecho de la Unión Europea y su impacto en el proceso civil español
	Rafael Castillo Felipe
	Salvador Tomás Tomás
	1. Introducción
	2. Las limitaciones al principio de autonomía procesal impuestas por el legislador europeo
	3. La influencia de los reglamentos de procedimiento y técnicas del Tribunal de Justicia de la Unión Europea
	4. El impacto de la jurisprudencia del TJUE. Los límites a la autonomía procesal que encarnan los principios de efectividad y equivalencia
	4.1. Modulación, reducción y postergación de categorías procesales en la búsqueda de la efectividad del Derecho europeo de consumo
	4.2. ¿Y si es la norma procesal europea la que impide la correcta aplicación del derecho de la UE?

	5. Bibliografía

	Las últimas tendencias europeas en materia de embargo y decomiso en la cooperación penal
	Tamara Funes Beltrán
	1. Introducción
	2. El Reglamento (UE) 2018/1805, sobre reconocimiento mutuo de resoluciones de embargo y decomiso
	3. Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo, sobre recuperación y decomiso de activos, de 25 de mayo de 2022
	4. Bibliografía

	Diligencias de investigación tecnológicas y datos personales
	Ana Isabel González Fernández
	1. La inteligencia artificial en el proceso
	2. La importancia de los datos y su protección
	3. La protección de datos en la UE y su incidencia en el proceso penal español
	4. Bibliografía

	Algunas consideraciones sobre inteligencia artificial, proceso penal y derechos fundamentales/
	María Lourdes Noya Ferreiro
	1. Consideraciones iniciales
	2. Inteligencia artificial y proceso penal
	3. Inteligencia artificial y derechos fundamentales de contenido procesal
	3.1. Derecho a la tutela judicial efectiva e inteligencia artificial
	3.2. Derecho de defensa e inteligencia artificial
	3.3. Derecho a la presunción de inocencia e inteligencia artificial
	3.4. Independencia e imparcialidad e inteligencia artificial

	4. Bibliografía

	Requiem pela fase de instrução no processo penal português?
	André Lamas Leite
	1. Introdução
	2. Uma leitura constitucional
	3. Finalidades da instrução
	4. Uma instrução disfarçada de julgamento?
	5. Conclusões

	Sobre a extensão da competência material da Procuradoria Europeia – dúvidas emergentes e perspetivas
	Margarida Santos
	Catarina Vilarinho
	1. Considerações iniciais
	2. Questão prévia - alargamento formalmente admissível?
	3. Sobre a via a seguir…

	Crónica del I Congreso Internacional «El Derecho y la justicia ante la inteligencia artificial y otras tecnologías disruptivas»
	Cristina Alonso Salgado
	Almudena Valiño Ces

	Recensión al libro de Farto Piay, Tomás, El proceso de decomiso autónomo, tirant lo blanch, 2021
	Cristina Alonso Salgado


