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Transformaciones y fugas de Iz
jurisdiccion como poder del Estado

Manuel Ortells Ramos
Catedratico de Derecho Procesz
Universitat de Valenoz

l. Algunas tesis de Manuel Serra Dominguez sobre
la jurisdiccion y las razones de mi desacuerdo

El de jurisdiccion es uno de los conceptos fundamentales del Derecho Procesa

En mi opinién, el fundamental junto al del derecho a la tutela judicial. Es, pues
| | ajustado al tema general del Congreso tratar de sus transformaciones y de
| realidades que van mas alla de las mismas. |

Ademas, el tema es oportuno para un Memorial Profesor M. Serra Dominguez
Las paginas de Manuel Serra no solo fueron basicas para mi reflexion personz
sobre la jurisdiccion, sino que siguen siendo relevantes para un debate actuz
sobre esta institucién, especialmente sobre la potestad jurisdiccional.

i

A veces, sin embargo, la oportunidad es un arma de doble filo. En efecto, es
' Incomodo en este contexto tener que empezar por la expresién de mi des-
acuerdo con alguna de las tesis del profesor Serra sobre Ia jurisdiccion.

Mi divergencia es de método y conviene que la explique brevemente, porque
es Importante para encuadrar lo que voy a exponer sobre las transformaciones

y las fugas de la jurisdiccion.

Manuel Serra Dominguez fue radicalmente critico con e postulado metodolé-
gico de la relatividad de la jurisdiccién’. En mi opinion, sin embargo, un plan-

1. En SERRA DOMINGUEZ, M.: «Jurisdiccién», en Estudios de Derecho Procesal. Barcelona: Editorial Ariel, 1969, p. 22,
expresa en forma contundente que: «El concepto de jurisdiccién es tnico y no admite relatividad; relativas son tan
solo las concretas manifestaciones de esa institucion. Maxime si, a nuestro entender, la jurisdiccion no se resuelve en
k una funcién estatal, sino que existe independientemente del Estado, siendo tan sélo unas circunstancias histéricas las

743




744 Manuel Ortells Ramos

teamiento dogmatico del concepto de
o insuficiente para explicar la jurisdiccion segun el Derecho de g deie
da comunidad politica y para descubrir y valorar sus cambios.

Es, en efecto, incorrecto establecer que «es la esencia o indole de 14
no de los 6rganos encargados de desarrollarla de lo que deperde o
jurisdiccional», para después concluir que «0rganos jurisdice ol

llos a quienes se encomienda dicho cometido, sean éstos del (il
administrativo o, incluso,

el concepto expuesto no

Y es, sin duda, insuficiente construir un concepto solo de _::m.ﬁmr-_-__._.-.
nal, sin profundizar ni en la calidad del 6rgano que la ejerce, i o b so
de una norma que imponga una exclusiva atribucién de acquella peatess |
organo con determinadas calidades. Enrico Allorio, que, como Manust
centraba en la cosa juzgada la esencia de la jurisdiccion, no deji e «
Inseguridad sobre la consistencia de su tesis al enfrentarse con la o
de un ordenamiento que permitiera, en al
no sujetos a censura jurisdiccional?.

El postulado de la relatividad de la jurisdiccion im
tucion depende de las normas constitucionales del Estado | i niestis
la Constitucion espaiiola de 1978. Serd en ese contexto e ¢f (e sk

es exclusiva de los primeros»,

transformaciones y fugas de la jurisdiccién.

Esta concrecion del parametro de la relatividad me eximitia e e
critica a la misma que formulé el profesor Gimeno Sendia o i LAk
cado el ano en que se aprobé la Constitucion, Sustancialimerie Xl
que el postulado de la relatividad podia servir para justificar la coie

cualquier ordenacion estatal de la jurisdiccion’,

Evidentemente, la ordenacidon de |a jurisdiccion en la Constitu i ’
es cualquier ordenacion de la misma, sino precisamente i oo |

determinantes de que en el momento actual el Fstado haya recabado
que el Estado asuma la jurisdiccidon supone necesariamente una existen
concepto de Estado. Por consigulente, es perfectamente posihle
prescinda del sujeto que actualmente [ detenta ol | stadon

2. Asl, GORDILLO GARCIA, M. Coni epto de Derecho Procesal. Madrid, 1055, pp 111

LoALLONO, F 1 wEnsayo polémico sobire |a [Ursthecion voluntarian, en Problemas de Dereho B

Melendo) Buenos Alres, 1961, pp 101

A GIMENG SENDRA, V0 aPader judicial,
lhamamasisana 1890 « 318

pristestad jurisdiccinnal y logitiinac ion del juegn, P

jurisdiccién esta abocado i v i

guna medida, actos adin 1

plica sostene e

parar si el maonepalis o iR
cla de la misma antens & 5
abtener un cofeepte valia '

i s

o
a veces legislativo, ya que la funciai jurisdie
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(il al paradigma de la jurisdiccion en un Estado de Umqmn:o..u___ Mm_ﬂmm“u_.,___;._ﬁ_w_.;
1, una ordenacion compartida en lo esencial por las comun m%.,____::n -
1y estructura respeta ese _um_,mn_._@:._m.. z_.w mwoﬂomo mencionar Jmmm o E_._u
'+ imedida en que los cambios de la jurisdiccién conduzcan a sus ___._ e
1acion de los Estados para atribuirla a centros de poder m:_uammE _;_m ben
“iatales, el reto serd examinar si esas nuevas estructuras de poder p

‘wupetan los valores del Estado de Derecho.

Il Muy brevemente sobre la jurisdiccion en la Constitucion
de 1978

| norma que condensa la nocién de la jurisdiccion en la Constitucion de 1978
B __"._ art. ‘_\_NW.

"1 10 jurisdiccién como actividad, como funcion, como nc:ﬂ::_ :.:,”..:_M.n _.H,“*_
v lusivamente puede ser ejercitada por determinados o_..“,__;:.a..___ :.w: .H :.t. i
Jlos establece también la Constitucion, un concepto de E:.ﬁ _m_..m_ :_., _.::5

_m.::..:_ a la ley fundamental exige nmaﬂmzmﬂ tanto el &_‘_a;_..ﬁw ﬁc”:.ﬂ_w,” o

Jatl Un concepto de jurisdiccion @,m:ao solo al drgano _,L_H_HJH .” ﬂr‘._:_“m E“ _:_:
que la propia Constitucion ha previsto .m:.m_ .m_n_.m:mn_o 4 del ar w b ﬂ_r_w WE.T..

Himites, se les atribuyan funciones no E_._mn__nn_o:m_mm. Un conce By ?.I &
Aiccin Unicamente referido a la ﬁoﬁmﬂma. 5010 _um_.a_.nn aﬁm:ﬂ_..:.n: _ﬁ_:.ﬁ::
Lrisdiccional, pero no si la misma esta validamente atribuida de acue

i Constitucion,

e los varios requisitos que el art. 117.1 Qm. wﬁmw_mnm _H.x_,:.wm_ _o_wc_n:,m_hzﬁ_._____“_

Sonal los prioritarios son el de que la m:_j._m_o: exclusiva M ?__““ m.,_H: S
Gintiados a la ley y el de su independencia. Los m_m._jh_m _,._M.._.T_.,___J...__ X ._mm ek

Hincion de estos dos fundamentales. Algunos _,mm_c_m__Em los _m..._E .“__i_”u ol

Htucion con el fin de garantizar la independencia. £5 el _mm.uc_n:. MS:E__.M; In

dadl (arts, 117.1y 2, 159.5 CE), de las prohibiciones (art, _‘_Nm_..,_ | :r w_z_ an
umpatibilidades [arts. 70.1 a) y d), dmu“m. 1994 mm_.;n__.m m_w_:ﬁ_"__ﬁ_ v un régh

legal (arts. 117.3 y 24.2 CE) y de la ﬁo_..a_:u:_,mn_&: nozizmﬂmc_wd__ M_:_: Oy A
qen de gobierno autdonomo de la _,\_mm_ﬁ_,ﬁca E:. 122 h*.u.. __H., ﬂ -:.n:: #
diidad ___...:ﬁ:nn_c:z_. (art. 117.5 CE) .:EE la funcion de E: icar _m,....ﬁ_._m”.m:__a e
de la independencia judicial en las diversas _,,___.__.m_c_.w H__.n m:‘c_:u___;_.,_ ___,___.-__#.:. EXCOPCIO
que la ley puede establecer, salvo los que [a propla a & Et_j_____.:_:_:_ , m.,._ magls
(e ese régimen uniforme, Por fin, la ::.:::.:i,__:__i_:n cu._":ﬂﬁ. _N__ __,“E 4
Gados (art, 117.1 CE) tlene comao presupuesto la exclusiva sumision det |

ey y suindependencia




146 Manuel Ortells Ramios

A _ﬂm Organos que cumplen esos requisitos, y solamente a ellas,
atribuir la potestad jurisdiccional, que el art, 117.3 CE se linita 46
la potestad de juzgar y de hacer ejecutar o juzgado,

.fnl..-du.

Estos son los limites de la libertad de configuracion normmtive des ““

cuales m_ legislador puede ordenar la jurisdiccion, mantenor His t
ordenacién o transformarla. Y también los limites que el TC et |4

tenciar si se impugnan normas o actos que no los respetern

lll. Las transformaciones de la jurisdiccién en el ambita i
las orientaciones del legislador y del Tribunal €anstit

La ordenacion de la jurisdiccion en el dmbito interno ha oxpesimen
bios o intentos de cambio de componentes importantes e la et
podrian analizar sentencias del Tribunal Constitucional relativas i+ ey
regular las competencias del Estado y de la Comunidades AULORE
ordenacion de la jurisdiccion, podian afectar a la unidadl del poiler
figurador de la jurisdiccion, o a leyes sobre las atribuciones el € G4F
men de eleccién de sus miembros, materias relevantes para la Conere
de la garantia de la independencia que constituye [n razan e i il
de gobierno auténomo del Poder Judicial, o a leyes sobire o _imw‘__ |

mas rectoras del estatuto de los jueces, sin duda (nfluyerntes v o
@mqmzmmammc_:n_m_um:n_m:nmm. | e

wm,_d. como es imprescindible seleccionar, centraré mi aten i e e
0 intentos del mismo, que me parecen especialmente iportanie:
algo sobre un cuarto cambio que se avizora en un horizonte AR E L

u

1. Las caracteristicas esenciales de la potestad QUi one sty __
se puede atribuir a los Juzgados y Tribunales. € asn _lw.._”...__ i

o ajenidad? Las funciones para-judiciales o arbitrales e
administracion publica

_._"”. mmn_cﬂqama de la atribucién a los juzgados y tribunales e b e
diccional exige una determinacion precisa de en qué consiste o 4

A mi juicio, cuando el TC ha tenido oportunidad de OCUparse e L

nacion, ha rehuido hacerlo o lo ha hecho implicitamente e Wi |
contrasta con la concepcion tradicional de esa potestad y despes
para una transformacion de la misa, Esta orientacion del 1€ ¢ e i
lineas de evolucidn del Derecho que siguen la misma direccion

THANSFORMAE IOMES ¥ FLEGSAS BE LA IUNISDICCION COMO PODER DEL ESTADO /a7

Faia contextualizar los datos que despiues presentaie y que avalan objetiva
Lente esta tendencia de transformacion de la jurisdiccion, debo hacer una

g introduccaion®,

Louna primera aproximacion, la potestad jurischccional se chistinguiria, entre
e potestades juridico-publicas, por ser la potestad de actuacion del Dorecho,
Cdeddn 1o de imponer las reacciones previstas por el Derecho para los casos de
Lliaccion. Ahora bien, la teoria del Derecho —recuérdese la explicacion kelse
St de la administracion indirecta®— y la potestad de autotutela de fa admi
Letiacion pablica, tradicionalmente establecida en Derecho espanol y que |
Canstitucion no prohibe de modo general, hace necesario encontrar una cua
Wil distintiva entre esta potestad administrativa (de actuar el Derecho) y la

cotestad jurisdiccional.

oo cualidad se encuentra facilmente en la cosa juzgada, que, de modo eviden:
osegun el art, 106.1 CE, es un efecto juridico que nunca podra ser producido
por L potestad de actuacion del Derecho atribuida a la administracion y s
Joicamente por la potestad atribuida a los érganos jurisdiccionales,

L toonos lleva al nacleo del problema.

L uniea nota caracterfstica de la potestad jurisdiccional fuera la de actuar ¢l
Lo ho de modo irrevocable, la potestad de actuar el Derecho a la que legal
Sente no se le atribuyera esta eficacia —por estar previsto un control judicial

T:i:::_. '

1) Mo serla potestad jurisdiccional y, por tanto, no seria contrano a la Consti
Licin encomendarla a érganos no jurisdiccionales,

S oo, ademas, el legislador no tendria ningin condicionamiento constiti
Jonal para establecer en qué casos la potestad de actuacion del Derecho
. debe atribuir, desde el principio, a los tribunales, o puede ser atribiiida
1 Organos administrativos, con posterior control jurisdiccional,

Hay normas en la Constitucion que excluyen esas conclusiones, pero solamente
S supuestos especificos de actuacion del Derecho —principalmente, 0% que
saplican limitacion de derechos fundamentales y la actuacion del Derecho pe
nal Elproblema es si pueden entenderse excluidas con alcance mas qeneral

S Las ideas de esta Intraducelon va las expuse v desarralle mas ampliamente en ORTELLS RAMOS, M. GARroximacion al
nepto de potestad Jurisdiccianal gn 18 Canstitucian espanalas, en Anvario de la Facultad de Derecho de

Hanversidad de Extremadiura, nam 4, 1984 1885 B 415 458
§ Feain, W Teoria general del Derecha y del Fstada Cludad de México, 1968, pp. 121314




748 Manuel Ortells Ramos

La jurisprudencia del TC demuestra una clara inclinaciéon por la ties o
como criterio identificador. Veamos.

La STC 80/1983, de 10 de octubre, sobre un amparo directamente it
contra una resolucion del Tribunal de Defensa de la Competencia, thi
la vigencia de la Ley de 20 de julio de 1963 y su Reglamenta de 1060
expresamente excluian de la jurisdiccién contencioso-administintiva ﬁ :
de aquel llamado tribunal— no necesité argumentar mas alla del cite
cosa juzgada para concluir que aquella restriccion habia sido H_u_:mmmm
arts. 24.2 y 106.1 de la Constitucion.

| _w.

En el caso de la STC 146/1996, de 19 de septiembre, el TC dosesting o
so de inconstitucionalidad del Gobierno Vasco contra la Ley el o
blicidad, que se fundaba, principalmente, en que la atribucian sulase:
6rganos jurisdiccionales de las pretensiones fundadas en ilicitis wnwa -
con la consiguiente supresién del antiguo Jurado Central de Pl i
funciones, desconocia la competencia sobre la materia de pulilic il
Estatuto de Autonomia del Pais Vasco atribuia en exclusiva a la ¢
autonoma en colaboracién con el Estado. El TC neg6 que se _:cnnii
petencia, porque la nueva regulacién se acogia a la competencin ¢
Estado sobre la materia procesal. Ciertamente la sentencia huliers
zonar que las potestades en casos de publicidad ilicita que, comn antes
tenian 6rganos administrativos, no les podian ser atribuidas por ser s
nales y, consiguientemente, la comunidad auténoma no podia retene: -
tencias sobre esa parte del régimen juridico de la publicidlad B b con
necesario para fundar la desestimacion. Tal vez porque no estalia e o
justificar que era inconstitucional atribuir potestad jurischecional & ¢
administrativo, sino explicar que, al tratarse de resolucion de o
entre particulares, la potestad estaba bien atribuida a los jueces

-

No obstante, llama la atencion que la sentencia se refiera on s b |
tono muy neutro en el aspecto argumentativo, a quer «b noel Titals _t
en el que se ubican los preceptos impugnados, se plasia, por carsi s
opcion del legislador estatal (de entre los dos criterios procedinne it ‘Iﬂ
diccional o administrativo— por los que alternativamente se e

rectiva 84/450/CEE, generalizando sus previsiones respecto o la w___.-
ganosa a todas las clases de publicidad ilicita), por la via juchicial « o
para el ejercicio de las acciones de cesacion y rectificacion N mi
que las normas recurridas, que configuran un Unico blogue e
resto de los preceptos contenidos en el referido Titulo, se insertan 3
de la legislacion procesal, pues [ implantacion o establecimienia o

_:__:::.?N.:_..._::_::ﬁ__:_:_ﬁ_:__::_:E__f_q ::_:_:... :,Ean _n_
tlarivariase an asta rasn rlal ddasareralls fa la artivislss suilslisis

TRANSFORMACIONES Y FUGAS DE LA JURISDICCION COMO PODER DEL ESTADG /A4

ual las partes pueden obtener una decisiéon que ponga fin a los conflictos
wirgidos, es materia propia de la legislacién procesal, reservada al Fstado con
caracter exclusivo por el art. 149.1.6° C.E.». Ignacio Diez-Picazo, en un hreve
‘omentario a esta sentencia, expresaba su preocupacion «por la inexistendia de
limites constitucionales genéricos a la potestad del legislador de establecer vias
adiministrativas previas», y se preguntaba: «éPodria el legislador decidir imaria

i que los litigios en materia, por ejemplo, de arrendamientos urbanos tuvie

rih que ser resueltos por érganos administrativos?»’,

L0 pregunta ya habia tenido, en realidad, una respuesta parcial v alirmativa
para la materia de arrendamientos rdsticos en una sentencia dictada cuatio
A0S antes.

Lo ley 6/1986, de las Cortes Valencianas, de 15 de diciembre, de arrendamien
ton historicos valencianos, se dictd para reglar legalmente unas relaciones
srrendaticias que, hasta entonces, estaban regidas por la costumbre, v, inter
1l establecié que la declaracion de que un concreto arrendamiento era de los
~onsuetudinarios y, consiguientemente, sometidos a la nueva regulacion legal,
correspondia a la administracion publica valenciana, con posterior contiol ju
udiccional por los tribunales del orden contencioso-administrativo,

Pesentado un recurso de inconstitucionalidad por el Gobierno del Fstado, |
1 121/1992, de 28 de septiembre, no estimé inconstitucional esa atribucian
Je potestades a la administracion, sino solamente las normas de la ley autond
e sobre al orden jurisdiccional al que no:,mw_uo:n:m el control judicial del
Sjercicio de esas potestades. La LOPJ —dice el f. |. 4° de la sentencia-— ha deli

wiitado ya «la competencia en el orden civil n_m los Juzgados y Tribunales en
miatona contractual en las controversias entre partes en materia de contratos
vrivados, El legislador autondmico en ningln caso puede interferirse en dicho
arden competencial o perturbarlo, pero esto es o que ha venido a hacer con
dha norma que no puede ser entendida sino como excluyente de la interver

Canque, segun la legislacion aplicable, han de tener aqui los Grganos jurisdis

dunales civiles para resolver las controversias que surjan en torno a la califica

Cony regimen juridico de estos contratosy,

Lo tesis de a sentencia es discutible, porque si en ella se reconoce que el asurn

oo il Ltiene fundamento constitucional atribuir una potestad de resolu
Sonala administracion, aungue despuds sea jurisdiccionalmente controlable?

BiE s Puazo GIMENEZ, | wbey General de Pubiliciidaid Sisteina Juiisdic ”_::n_ ;u.-__ aitral de I pruabalic el el phiganosan, o




750 Manuel Ortells Ramos

La argumentacién del voto particular del magistrado Gabaldon e Btd
consistente: «Parece evidente que el reconocimiento por la Administiaei
la existencia de un contrato civil entre partes, determinante de todas i :
secuencias que afectan no sélo a quien solicité aquel acto sino a los ersnas
tulares de la relacién juridica, quienes ademas pueden ver modific il of ¢
tenido de los derechos que la costumbre o el pacto les conferia, i &= &
actividad propia de la Administracién sino una potestad de interverns i
esa Ley le otorga mas alla de sus propias facultades, invadiendo s
propias de la Jurisdiccion (art. 117.3 de Ia Constitucion), puesto que fi
jurisdiccional es la que resuelve conflictos de intereses privados en [ sefeis

Derecho civil; y ese es el efecto propio del reconocimiento administiative &
contratos de arrendamiento histdricosy.

Con los matices que se quieran —principalmente, que el letrado de 1w
tracion de justicia no es un érgano administrativo desvinculado el tikie
la STC 34/2019, de 14 de marzo, continta la orientacién de considersr s
juzgada como cualidad distintiva de I3 potestad jurisdiccional. Isa seiis
estima una auto cuestion de inconstitucionalidad planteada por la Sals
da del TC de varias normas contenidas en los arts. 34 y 35 LEC, sobre 4
minuta del abogado, con fundamento en que excluyen la inmeciats g
dad de impugnacién ante el juez del decreto del letrado de la adimimst
de justicia que decide, después de la impugnacion de la parte piossal .._.
rida de pago y del abogado que solicito el requerimiento, asl carmin de L
comprobaciones documentales, cuél es la cantidad debicla por el clisnie
abogado. Complementa la declaracién de inconstitucionalidac INtegEan

preceptos inconstitucionales con una remision provisional al laias i I8
de revision.

La sentencia reconoce en su f. j. 6° que, en aquellas disposiciones de Lo
configura un procedimiento sumario en el que el letrado de la adiiss
de justicia, 6rgano no investido de funcién jurisdiccional (¢ ol TV RITIE S0
STJUE de 16 de febrero de 2017, asunto Margarit Panicello), valois 1 &
cion de la minuta a la actuacién profesional del letrado, resuelve w Lw
rechos del abogado frente a la parte que le ha encargado su dofurss
na la cuantia de lo adeudado e impone su cumplimiento al obligads £
el letrado decide sobre las relaciones juridicas existentes entie aliuigs
cliente, pues su decisién se proyecta sobre la procedencia de las Ba
reclamados, la documentacion aportada y las actuaciones proeesales
das durante la sustanciacion de un litigio. Se le atribuyen fa Liltaddes de
sobre cuestiones sustantivas como su propia competencia, ol page. Ia
cla de pactos relativos a los honorarios, la Propia correccion de sstas
Crpeion o, incluso, como se pone de manifiesto on ¢l proceso o Hie,
cidad del procedimiento principal del aue tras caisas.

A

TRANSFORMACIONES Y FUGAS DE LA JURISDICCION COMO PODER DEL ESTADO /51

I1as esa constatacion, la ilegitimidad constitucional de |a regulacion no debieria
liindarse en que la resolucién del letrado de la administracion de justicia no sea
inmediatamente impugnable ante el juez, sino en que quien no tiene la calidad
"l organo jurisdiccional no puede ser investido de la potestad (Jurisdiccional)
e resolver sobre derechos y obligaciones nacidas de un contrato de arrena

imiento de servicios entre terceros (la parte y su abogado), ni siquiera st ol o

'lenamiento establece un control jurisdiccional posterior,

510 orientacion de la jurisprudencia del TC sigue la misma direccion de tna
lendencia preexistente en Derecho espafol, de una linea de evolucion de |
niganizacion de los poderes publicos cuya importancia es especialmente nota
ble-en el Derecho de la Unién Europea, y coincide también con la arlentacian
irisprudencial del TEDH.

"arada Vazquez, en un trabajo de finales de los afios 60 del pasado siglo, ya se
Heupo de lo que llamaba «funcién arbitral» de la Administracion, que no se le
atiibuye por los afectados, sino que es impuesta por las normas, que otorgan
0 la Administracion un no necesario papel de arbitro, de juez provisional, de

‘ididora por ello de las cuestiones suscitadas a través de actos administrativos
‘ulo atacables en la jurisdiccion contenciosa, privando de este modo a los Pl

Hitulares afectados de un enfrentamiento directo dentro de un sistema e (i

antia equilibrado como es un proceso civil»®, Garcia de Enterria analizaba ol
'wnomeno como exceso de la potestad de autotutela de la Administracion®
Hivero Isern lo examing, a finales de los anos 70, en su especifica manifestacion
delaJunta Central y del Jurado Central de Publicidad 0.

'ila lendencia a atribuir a la administracién potestades que sustancialmente
o de resolucion de controversias entre terceros, se refuerza con una forma
e organizacion del poder publico de gran importancia en los Gltimos Hempos
administraciones o autoridades administrativas independientes, La atiibi
i, en este caso, se legitima especialmente por el estatuto de independent i
~imparcialidad de estas autoridades, que las acercan a las caracteristic as g
Hicas de-os tribunales de justicia, y por las cualidades técnicas, cientificas o de
srperiencia que se requieren de sus miembros, que favorecen la correcta apli
cacion delos criterios de actuacion de estas entidades, todo o cual intluye en
queelejercicio de las mismas obtenga una mayor aceptacion publica en gene
aly especialmente de los sectores afectados,

8 FARADA VAZQUEZ, J. R wDerecha administrativa. Derecha privado, Derecho garantizadors, en Revista e
Shsiistracion Publica, 1972, num 52, pp A1 84

= LIARCIA DE ENTERIIA, B, (Con FERNANDRE T B ) € e de Derei hi Addiminisirativa, | Civitas, Mailiid, 1980, pp 418 414

el Hivino Isean. B sAdministrasidn v iusisdissifn ia junta Panical de Bkl sl sl el o s ko s bbb
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En el plano internacional, esta forma de organizacion s e
clalmente para la aplicacion del Derecho de la Competen iy Asl, B
jos de la Conferencia de Naciones Unidas sobre Comercio y b
de una Ley Tipo de Defensa de la Competencia, AUNGUE S8 feee
determinacion del organismo apropiado para la defensa de 1y EE

cuestion que debe ser decidida por cada pals: «la presente ley m.ﬂ
mulado en el supuesto de que la solucion administrativa e e
blemente seria un organismo pablico cuasi autononmo, « o ..z_*m_ﬁ.m.._r
_.cn_.mnmm_mm y administrativas para realizar investigaciones, adopta
aplicar sanciones, etc., sin perjuicio de la posibiliddad de o W
judicial superior. Obsérvese que en la mayoria de [0s organisimes e b
ultimos anos (generalmente en paises en desarrollo y e e

tendencia a concederles la mayor independencia administiative i

=5

En el Derecho de la Unidn Europea la opcidn por una actuae o el e
entrada por la Administracion, con posterior control Juriseiccinnal, s
como Derecho de la Competencia y Derecho de | protecoian de dat
nales se asume directamente para la atribucién de potestades &n Ia
administrativa propia de la Unién, mientras que, en cumiito 4 bs sl
las disposiciones sobre aquellas materias, en el dmbita de ¢ il My
tados miembros dejan a estos la eleccion entre un modelo de prie
cion administrativa sujeta a control jurisdiccional o i (UE EHER

aplicacion directamente a los 6rganos jurisdiccionales.

Para el Derecho de la Competencia, el Reglamento (C1) fum 1/ s
diciembre, atribuye potestades concurrentes a li Comision, a las
administrativas de competencia nacionales y a los Griganos figised T
clonales (arts. 1, 2 y 3 Reglamento), si bien la Comisian v lns atioid b
nales no tienen competencia para resolver sobre inderminiza i de da
sados por las conductas contrarias a la competencia, Los G jid 1sell
si que tienen esa atribucién, como reconoce el considerandi / el §

to, pero la atribucién también a éstos Grganos de la potestad e b
mente los arts. 81 y 82 del Tratado (actuales arts. 101 y 102 del 1
Funcionamiento de la UE) revela que potestades de la misima natue
atribuidas tanto a los érganos jurisdiccionales, como a la Camising «
toridades administrativas nacionales de |a COMpetencia, y gue &l il
indiferente a una atribucion normativa de las misias SO Wi
dejando a los interesados la opcion de activar las Gltimas o P

e

n

4
11. Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo. | oy Tipo de Delensa de 18 Eapis
elementos sustantivos de una Ley de Defensa de la ( ompetencia, comentarios y enfogques slisat

ciones vigentes, Naclones Unidas, Niueva York y Ginebra, 2007, disponible en hittps Sum s
tdrbpcontSd Zrevd sp pdf (Ultima consulia O5/12/2019), pp. 6169 .
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e de acudir directamente a los tribunales. La concurrencia antes expuesta
queda matizada por la posician preeminente que el art, 16 del Reglamentao

g ala Comision, st bien las decisiones de fa misma estan sujetas a contiol

wrisdicaonal del TIUE (arts, 16 y 11 del Reglaimento),

Loomatenia de proteccaon de datos peisonales, e Comité Furopeo de Prote
S de Datos se configura como autandad administrativa independiente (art
O Heglamento 679/2016, de 27 abil, Proteccion de las personas fisicas en lo
Squerespecta al tratamiento de datos personales v a la libre circulacion de estos
diatos y por el que se deroga la Directiva 95/46/CE), y, aunque sus funciones
a0 del Reglamento) no facilitan entender que pueda llegar a resolver con
Loversias singulares entre el titular de los datos y el responsable del tratamien
ol considerando 143 del Reglamento se refiere al «caso de que las decisio
o el Comité afecten directa e individualmente a un responsable, un
“ncartgado o al reclamante, estos pueden interponer recurso de anulacion de
dichas decisiones en el plazo de dos meses a partir de su publicacion en el sitio
cohidel Comité, de conformidad con el articulo 263 del TFUE», Los arts, 7/, 74
. 0del Reglamento no dejan cerrado que la potestad de resolver sobre recla
daciones de los interesados por tratamiento ilicito de sus datos pueda atribuir
 por ol Derecho del Estado miembro a la autornidad nacional de control o o
e tnbunales; sélo establecen que el acceso a los tribunales siempre debe estag
previsto contra las resoluciones de las autoridades de control (art, 78 del Regla
menta) y también permiten que el interesado opte por ejercitar directamente
sclones contra el responsable del tratamiento (art. 79 del Reglamento), La
cgunda prevision denota una clara indiferencia en cuanto a la via administia
Hea, con posterior control jurisdiccional, o la via judicial directa, y es revelado
ca e que se considera irrelevante la calidad de la potestad de primer pronun
Cmiento sobre la controversia. Esa indiferencia solo tiene una excepcion: si el
niciesado pretende una indemnizacion por los danos que se le han causadao,
“olo esta abierta la via judicial (art. 82 del Reglamento, especialmente aparta
Ao b)), como si el Gnico objeto juridico-privado de la controversia entre titula
dedos datos y responsable del tratamiento fuera el derecho a indemizacion y
no el respeto en forma especifica de los derechos lesionados,

far in, aquella orientacion de la jurisprudencia del TC comncide con la gue
mvestracla jurisprudencia del TEDH, Ya en su Sentencia de 28 de junio de 1981,
o le Compte, Van Leuven y De Meyére, el TEDH advertia que: «b ] Tribunal no
e indispensable averiguar 1o que constituia el Consejo Provincial, Bl articulo
L1 al consagrar el aderecho a un Tribunaly (parrafo 44 mas arriba), no obliga,
S embargo, alos Estados contratantes a someter los aitigios sobre derechos
v ubillgnciones de caracter civils a procedimientos que se desarrollen en cada
dno de sus estadios ante alitbunaloss conformes con sus diversas prescripolo
nes Imperativos de flesibilidad v eficacia, plenamente compatibles con la pro
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teccion de los derechos humanos, «pueden justificar la intervencién previa de
organos administrativos o corporativos, y, a fortiori, de érganos jurisdiccion:
les que no satisfagan en todos los aspectos estas mismas prescripciones; {4l
sistema puede ampararse en la tradicién juridica de muchos Estados miembros
del Consejo de Europa». Esta doctrina se confirma en la STEDH de 21 de sojs
tiembre de 1993, caso Zumtobel v. Austria, apartados 29-32, que no consider
violado el derecho al pronunciamiento de un tribunal del art. 6.1 CEDH pui
que, a pesar de que el érgano que resolvié en primer lugar no era jurisdiccio
nal, su resolucion pudo ser plenamente revisada por un érgano jurisdiccional
Solo faltando el derecho a este control judicial plenario posterior la garantis
del art. 6.1 CEDH se considera violada (STEDH 4 abril 2013, caso Julius Kloile
Schlachthof GMBH y otros v. Austria, apartados 28-34).

En conclusion, la tendencia que he intentado objetivar revela que esta en curi
una transformacion de la jurisdiccion en cuanto potestad, que puede conve
tirse, de modo general, en la potestad de decir la «Ultima palabra» sobre i
conformidad a Derecho de la aplicacion del mismo previamente realizada
un organo del poder publico no jurisdiccional.

Esta trasformacion de la jurisdiccién resulta especialmente llamativa en ¢l ¢t
texto constitucional espafnol. Uno de los principales objetivos del diseno cas
titucional de la jurisdiccion en la CE de 1978 fue el de impedir que el legislad
ordinario pudiera constituir libremente tribunales. Lo demuestra el significad
que debe atribuirse al principio de unidad jurisdiccional establecido por ¢l il
117.5 CE'. Esta transformacion conduciria a que el ejercicio de potestad juiis
diccional, en una primera etapa de resolucion, quedara en manos de Graaii:
no jurisdiccionales.

Si se generaliza y consolida esta transformacién sera necesario plantearse e
vas cuestiones y asumir nuevos retos. Ahora me limitaré a enunciarlos. 5 b
decision del tercero es ejecutiva, sin perjuicio del derecho de pedir tutels (i
cial —deberia empezarse por cuestionar esto— importara concretar el régines
de la tutela provisional que se podra obtener de los érganos jurisdiccianales
para que la primera decision no jurisdiccional no acabe por consolidar sitiise i
nes inamovibles en la realidad, generadoras de danos solamente inderiines
bles. En el plano de los poderes de declaracion de lo que es conforme a Dete
cho, sera necesario analizar, de derecho y de hecho, la amplitud e intensidad
de la potestad de control a posteriori de la declaracion inicialmente et
por quien no es juez, A la hora de estas reflexiones, deberd prestarse ospes s
atencion al control judicial de las autoridades administrativas independientes

e T . -
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(uyo estatuto puede justificar la restriccion de unos poderes de contral inter
05, y, en términos generales, a la tendencia de los 6rganos jurisdiccionales
lraerse y adoptar una actitud deferente hacia sus resoluciones.

/. La independencia en el ejercicio de la potestad jurisdiccional
y las normas de vinculacion al precedente o a la doctrina
jurisprudencial de los 6rganos jurisdiccionales de grado superior

L1 independencia del juez en el ejercicio de su potestad exclusiva se ha entend
o en Derecho espanol y en Derecho europeo continental comao inexistencia de
na vinculacion a los criterios sostenidos por los tribunales de grado superniorn en
calidad de jurisprudencia, doctrina jurisprudencial o precedente. La exprosion
normativa de esta cualidad se halla en la genérica referencia a que los jueces soin
nmdependientes del art. 117.1 CE y, mas especificamente, en el art. 12 1OP)

s normas que impusieran a los jueces esa vinculacion serian, ciertamente, uia
tansformacion de esta faceta de la independencia judicial, Hay que puntualiza

1o 1o son, en cambio, las que imponen tomar en consideracion aquellos criteros
/. ©h su caso, razonar el disentimiento, ni las que toman la divergencia de criterio
“uino presupuesto de admision de determinados recursos. Estas ultimas normas
qh tecnicas de proteccion de la igualdad en la aplicacion de la ley, que pueder

phicarse sin necesidad de enfrentarse con el nucleo del conflicto entre indeper

wnciajudicial y norma de vinculacion. Las normas realmente transformadaoras son
anque imponen el seguimiento de aquellos criterios como regla de juicio eguipa

o ala ley y otras fuentes del Derecho.

Lalre nosotros, la tendencia a establecer la vinculacion a los crniternios establecd
Ao por el TS se ha manifestado en planes de reforma legal no culimimadaos y en
Jn o pronunciamiento del TC sobre la constitucionalidad de una norma

CLprimer intento de reforma legal fue, en 2006, el del Proyecto de Loy Organ

Fpar o que se adapta la legislacion procesal a la Ley Organica G/198Y, de |
e julio, del Poder Judicial, se reforma el recurso de casacion v se generaliza la
bile instancia penal'™. La disposicion mas significativa era un nuevo parralo
adhido al art, 5.1 LOPJ, segun el cual: «Los Jueces v Tribunales aplicaran las
cyesyreglamentos de acuerdo con la interpretacion uniforme y reiterada quie
los miismos haya realizado el Tribunal Supremon

tallalaivieiili diihiie ol Intenite e retosninia. CIRWTLG HAabAL) A wlinigd Nnueva i ____...:_+ ;.. _._ L asai 10y 1 Il
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Esa disposicion tan explicita iba acompanada de otras que reformalian of
curso de casacion y que, especificamente para el proceso civil, restringhar o
ticamente las resoluciones recurribles y potenciaban un recurso en inters o
ley, solo orientado a crear jurisprudencia y para el que solo estabia legiting o
el Ministerio Fiscal,

El objetivo era reducir la carga de trabajo de la Sala Primera y, simultans s
te, no desatender la funcidén de unificar la interpretacion y aplicacion e =
normas. Para ello se confiaba en el deber de seguimiento por los jueces ¢
nales de una jurisprudencia del TS creada a través de cauces restiigid
cuanto al nUmero de asuntos que podian acceder a ese Tribunal, e 0
podian alcanzar, en lo cualitativo, a todas las areas del Derecho privad

El Proyecto no recogié una propuesta de la Sala de Gobierno del 15 que o0
anos antes, intentaba alcanzar un objetivo similar con técnica algo et
Proponia un recurso de casacion ante las Salas de lo Civil de los T51 e it
materias de Derecho privado, con el deber de esas Salas de plantear coe i
prejudicial ante la Sala Primera del TS si consideraban que debian resadoes =
criterio juridico distinto un asunto igual a otro resuelto por el s o e o
TSJ o por el TS, o sobre el que no existiera doctrina jurisprudencial det £
anterior iba acompanado de una norma de vinculacioén a la doc g e
dencial del TS.

Es importante resenar que el Informe del CGPJ fue muy favarabile sf coi
establecimiento legal del caracter vinculante de la jurisprudencia del 15

Un segundo intento de reforma es mas reciente y establecia la s 8 0
culacidon de modo indirecto y con cierta sofisticacion.

En 2011, un Anteproyecto de Ley Organica por la que se mochifie s sty High
nica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, para la creacian de les b
de Instancia, atribuia la primera instancia de la justicia ciwvil, por o s
Importa, no a juzgados con juez titular unipersonal, SING a seccies o
un tribunal de instancia en el que se integraban las plazas a las gque B0
estan destinados. Las secciones o salas podian constituiise, paia et e o

tad jurisdiccional, en formacion de juez Gnico o de Grganos colegiaie

14. CGPJ, Informe al Anteproyecto de Ley por la que se modifica 1o Ley de Eofuleimiiento © i 5
13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccidn Contencioso-administrativa v la Loy 172000 de 7 e ip | L..
_:_”______.__,..:u_.__...__..:...__.._..__:_.._.____._.._,._._m_.:. ____.;______..___,,__:__ _.._:__._.__________f___,.__. i il T..:_:L;- ! i wﬂ

este intorme puede consultarse en hittp Zwww poderjudic ial gi/cgpl/es/Poder Judii lalt BHsEl =
luchicial/Actividad _____._ LGP IntTormes/Intarme-al ANER N IOy e Geer | & ¥ ojitid F I HEE
SRR lamienta-criminal--la _q.._.. JU-THUH--¢leg-1 31l __._____ I __.__.:___:._ il o jLif MIAEEIiEE L

hi _.{ 1= 2000 =¢l@ } ___....:__..: ili _.:__._.___:I__.m:,._.._ givimiaterla de eduirsorde is A lidit HE Mk TEE=T
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distribucion de los asuntos de competencia de la seccién o sala sequin unas i
jlas de reparto aprobadas por 6rganos de gobierno interno del Poder Judicial

'or otra parte, el art. 94 del Anteproyecto establecia: «1. Podran ser Hamados
1 decidir un asunto en Pleno todos los Jueces y Magistrados que formern i
heccion del Tribunal de Instancia, siempre que esté integrada por tres o mas
leces o Magistrados, cuando el Presidente, o la mayoria de aquéllos, lo estime
necesario para unificar criterios relativos a cuestiones sustantivas o procesales

" Bl criterio adoptado tendra caracter vinculante para todos los micmbios de
I Seccion. Solo podran apartarse, expresa y razonadamente del mismao, cuan
o, en merito a los hechos, se trate de un caso distinto, o cuando exista corn
'tadiccion con los criterios de un Tribunal superior».

L4 clerto que, en la jurisprudencia del TC sobre el principio de igualdad en o
iplicacion de la ley, un 6rgano jurisdiccional esta vinculado por su propio pre
edente al resolver futuros casos iguales, pero en la ordenacion proyectada de
(05 tribunales de instancia el 6rgano jurisdiccional vinculado —juez uniperso
nal destinado en una seccion del tribunal de instancia-— no era el mismo que
I que habia creado el precedente —pleno de la seccion del tribunal de instar
1oy, ademas, no bastaba para su desvinculacion con motivar la diferencii
Jelos casos, porque la norma imponia, también, que la divergencia estuvier
inparada por criterios establecidos por un tribunal de grado superior, lo ¢ue,
ndirectamente, suponia establecer la vinculacion a estos GUltimos criterios

A diferencia del informe del CGPJ sobre la norma de vinculacion en el Proyedto
de 2006, el informe preceptivo del CGPJ, de 31 de marzo de 2011, sobre o
Anteproyecto de 2011, considerd que la requlacion proyectada en el art, 94 eia
nconstitucional por contraria a la independencia de los jueces'™

Lhitre ambos intentos, la STC 37/2012, de 19 de marzo, resolvid una cuestion
deinconstitucionalidad respecto del art. 100,7 LICA, en su redaccian entondes
wente, y declaré que esa norma no vulneraba la independencia judicial,
pesar de que sometia a todos los organos jurisdiccionales del orden contendio
doadmimistrativo a la «doctrina legaly formulada por algunos altos Grgarnios
wnsdiccionales al resolver un recurso en interés de la ley vy publicada en ¢l BOI

L | Hagumaento MIRIRL ______ RISLRR Lal COmne _:._::_ Lo cue la «wdoctrina __.:,__: COnst
Ve Lna concrecion vinculante ﬁ_l PIOPIO _:_.:._:: ___:_“__ :__:__:f_.:__r ARIALS

et del _:_Z_::. &N ._;:. LIER1A L 1A iy AR A8 v /07 T.:____.___:_..._:.___..__ 1R L:,___. WWW anclegjuchin ial ey
g5/ Madleg ::_u___v___.;._m._:_m..:__.__"._.___.___,.q TR ,____:..:_:_.____.__L,____:.,;:___ bivTeabiiie +_.__.__.___._._.__._w4.___.__f
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iInterpretacién que se incorpora al precepto mismo». En palabras llanas: I
«doctrina legal» es como la propia ley interpretada, por eso el TC admite ¢jue
el tribunal que deba aplicar la «doctrina legal» pueda plantear cuestion de i
constitucionalidad respecto del bloque integrado por el precepto legal intel
pretado y por su interpretacion vinculante en calidad de «doctrina legal».

Asi las cosas, poco hay que esforzarse en explicar qué ha cambiado en cuanis
a la esencia de la independencia judicial. En efecto, si se acepta la fundamen
tacion del TC, nada habria cambiado, porque el juez continuaria sujeto solo &
la ley y al Derecho, si bien debera entenderse que también es ley la «doctiiis
legal» fijada por algunos altos tribunales al resolver determinados recursos.

El estado de la cuestion, a dia de hoy, es que ninguno de los proyectos de ¢
forma llegé a ser ley, y que, sorprendentemente, incluso la STC 37/2012
tiene en la actualidad ninguna norma a la que aplicarse, porque las de la LICA
fueron derogadas y el art. 493 LEC sigue sin ser aplicable desde la entrada en
vigor de la Ley 1/2000 (disposicion final 162).

Sin embargo, es muy probable que se replantee la necesidad de establecer s
norma de esa naturaleza y también vias procesales que agilicen la formacion e
doctrina jurisprudencial por el TS. En los Ultimos anos otra razén ha venido
anadirse a la necesidad de que el TS pueda cumplir su funcion sin la dificultad
que deriva de la sobrecarga de trabajo. La proliferacién de litigios en masa e
nera una actitud social de espera de la respuesta judicial de mas alto grado paia
en funcion de cual sea la misma, decidir (los eventuales demandantes) si s¢ e
manda o no, o (los eventuales demandados) si conviene allanarse o no ante la
reclamaciones extrajudiciales. Se entiende que los érganos jurisdiccionales e
grado inferior sequiran el criterio fijado por el TS. Hasta es posible que los Gis
nos jurisdiccionales de instancia difieran la decision en espera de esa fijaciin e
criterio. El caracter masivo de los litigios que estan a la espera de respuests
acrecienta el valor que se asigna a que la respuesta sea igual para casos iguales
porque la comparaciéon es mas inmediata que la que puede establecerse entiv
criterios de resolucion que se manifiestan esporadicamente, También incremen
ta la percepcion de la urgencia en alcanzar la respuesta, porque su retraso s
menta el riesgo de proliferacion de criterios desiguales de resolucion.

3. Las potestades de gestion y de direccion del proceso Zson tambign
o en qué medida son, potestad jurisdiccional exclusivamente
atribuible a los jueces?

i los primeros anos de vigencia de la CF no se planteaion cuestiones con

fFARPFARAMAALLIA AAarMatiua aFrarra HMa la natiiralass lirledissiannal sla lse 4 0m sl
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hotestades de gestion y direccion del proceso y, consiguientemente, sobie s
legitima atribucion atendida la norma constitucional de exclusividad, FI trata
miento de esta materia se situaba en un plano estrictamente teorico'™

|1 cuestion de la naturaleza de las funciones/potestades de gestion y difeccion
(el proceso y de su legitima atribucion solo al juez —unipersonal o colegiado
00 otro servidor publico destinado en el _.cmmmao o tribunal se ha planteado, e
~ambio, con toda crudeza con los planes, los proyectos normativos y con las
loyes resultantes sobre la oficina judicial y la atribucion de potestades a los se
rotarios judiciales, actualmente letrados de la administracion de justicia

| «1a reforma abrid un debate con dos posiciones enfrentadas muy radicalimen
L. Una posicion contraria a la atribucion de determinadas potestades a los LA
y 0 la posicion que asigna a los mismos en la estructura de la oficina juchcial,
1ui como al disefio de la misma. Otra posicion favorable a ese cambio y defen
ora del mismo'’,

| a1 aprobacion y puesta en practica de la reforma ——nada agil, por lo demas, en

i que se refiere a la efectiva implantacion de la oficina judicial-— ya ha posibi

itado aportaciones autorizadas del TC, con tres declaraciones de inconstitucio

nalidad —falta de inmediato «recurso» de revision directo contra resolucion

del LA) de senalamiento de vista (LJCA, LRJS) y de aprobacion de minuta del
hogado— que no consideran inconstitucional, al menos en las cuestiones
nalizadas, la opcion legislativa de atribuir al LAJ determinadas funciones/po
entades de gestion y direccidon siempre que su ejercicio se someta, sin dilacion,
| control del juez.

i juicio, la reforma mencionada no produce, de entrada y con total sequri
dadd, una transformacion de la jurisdiccion, en cuanto potestad jurischecional y
“1osu proyeccion sobre el desarrollo del proceso, sino solamente una mayos
crecision normativa de unas reglas de funcionamiento interno de los juzgaclos

tribunales que, con anterioridad, dependian, en buena medida, del criterio
dejueces, presidentes y/o secretarios judiciales, En ese estado de cosas, 1o i
denacion de detalle del ejercicio de las funciones no respondia a fundamentos
05, sINO a la inercia de un funcionamiento tradhicional o

constitucionales y lega
Jespiritu innovador de jueces, presidentes y/o secretarios judiciales
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La opcion por una ordenacion normativa mas especifica del fune s
los Jjuzgados y tribunales impone el examen del respeto a la o cone
nal de exclusiva atribucion a los jueces de [a potestad jurishie sl a0 -
yeccion sobre la gestion y direccion del proceso,

Ahora bien, para hacer ese examen no es correcto, en mi gl *|
cios globales sobre si toda la potestad de gestionar/dirigir tiy i e m

tad de juzgar —y, por tanto, exclusiva del juez— o no lo ex e n_:mEE
que mediante la misma no se decide sobre el objeto del process e
do en otro lugar que ese examen ha de empezar por recanoe e bl
configuracion normativa que la Constitucion concede al Pader _nm:_n
le habilita para moverse en un amplio campo de opcianes de regula
no puede equiparse en sus limitaciones al que tiene | >..__:=__.=#_@n -
ejerce potestades de desarrollo reglamentario de leyes; v, en seguide b
de analizar las diferentes normas atributivas de funciones y et
LAJ y su incidencia especifica sobre cada uno de los elementos que «

el desarrollo de un proceso'®,

La regulacion que, después de ser examinada de ese moda, no pueds ©
rarse inconstitucional, debe ser valorada con arreglo a criterios e ¢ fie
que, por lo demas, no son solamente genéricamente racianales .___.i
constitucionalmente debidos por la exigencia de efectividad o s
de tutela judicial (art. 24.1 CE), por el imperativo de prestar es .E&
proceso sin dilaciones indebidas (art. 24.2 CE) y por el deber del Faiais
cito en su responsabilidad por un funcionamiento anarimal de ls A
cién de Justicia (art. 121 CE). |

En ese plano de valoracion, la opcion organizativa de la aliciig _mm:..
regulacion precisa de su funcionamiento interno, es mas elicients
opcion que posibilite una ordenacion informal y heterogénea del s
diversos juzgados y tribunales'®, Esta opcion es tambicn s E_.EEWU. :
que podemos llamar «tradicional» con la seguridad juridica y con 1s &
de trato de quienes se relacionan con los juzgados y tribunales

Entre las previsiones de las leyes procesales y las decisiones singula
Jueces en ejercicio de las potestades que les atribuyen esas loyes dajs o

L, pp 1HE 188

19. En ese sentido, aunque sin renunclar a la ciltica para perfeccionar ln eficiencia de s ardena o
Ortells: «lLas funciones procesales del secretanio en la nueva oficing judicial oo, it pp 185 208 *#ﬁﬁ
«Eficiencia de la justicia civil, Reformas de la ley procesal y otros factores de mejora o I sspeienss &
ferencia de apertura de las VI Jornadas Naclonales de Derecho Procesal, Santiago de Chile, 18 ¢ 28 8
2017, pendiente de publicacian, apartados 011y 2

18. ORTELLS: «Las funciones procesales del secretario en la nueva oficing fudicial
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dncambito libre de regulacion u obijeto de una requlacion de contenido y ori
gen desconocidos, salvo para quienes estén avezados a las practicas de cada
jisgado o tribunal,

Ocurre que las reformas de la nueva oficina judicial y de atribucion de determi
aadas potestades a los LA han sido criticadas por conllevar una deslegaliza
con del Derecho procesal’®. Para que esta critica fuera fundada habria que
presuponer que la ley procesal regulaba todo lo necesarnio para el desarrollo
concreto del procedimiento, en sus mas minimos, aungue necesarios, detalles
Lo experiencia personal o la atenta observacion de la realidad conduce a 1
conclusion diferente de que cada juzgado o tribunal tenia sus practicas pecu
Hares y funcionaba mejor o peor.

Una regulacion de rango infralegal no es en si misma negativa, porque debe
1 acompanada del cumplimiento de las exigencias propias del principio de
jcrarquia normativa. Nada excluye esta limitacion, ni requiere gran esfuerzo
stihicarla, Sique es importante recordar cuales son sus consecuencias, No
il los jueces y tribunales no deberan aplicar las disposiciones si, para la
cueshion de tramitacion que ha de ser resuelta, consideran que lo que tales
disposiciones establecen es contrario a la Constitucion, a la ley o al principio
Jdojerarquia normativa (art. 6 LOPJ), sino que deberia establecerse un régimern
de publicacion de tales disposiciones y de impugnacion jurisdiccional de las
miismas ——mas alla de la de sus actos de aplicacion—, Esto contribuiria a la
depuracion de ilegalidades y, con ella, a evitar incidencias singulares y repet
dus en los actos de aplicacion, lo que favoreceria también eliminar o reducii
un factor de ineficiencia?',

4. Las transformaciones de la jurisdiccion por la aplicacion de las T1C
en la gestion y direccion del proceso y en la resolucion sobre su
objeto

Lo incidencia de las TIC en el proceso es variada. Y lo mismo vale para la Hama
dainteligencia artificial, que en sustancia no es mas que un avance cualitative

deaquellas tecnologias.

Forun lado, la actividad que se desarrolla con utilizacion de las TIC puede tener
celevancia juridica y generar controversias y situaciones de necesidad de tutels
judicial, Bl problema es sila jurisdiccion podrd ejercerse respecto de las mismas

0 b Bennro, Justicla o burosracia, ot pp 87 104

UOORIELLS whas Tundiones piaeesales del secistanio 80 la ndeva oficing Judielal s, ot pp 200202
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como esta previsto que lo haga respecto de las controversias que e ¢
en un entorno real. Me referiré brevemente a eso en el apaitada v &

Por otro lado, las TIC afectan a la propia actividad procesal I n_c:zi -
tos esta afectacion ya es efectiva en la actualidad. Asi la quie Bee b healk F
nueva forma para la intercomunicacion entre juez y partes y atias ¢ |
entidades que deban colaborar en el desarrollo de un proceso E_#D
Intercomunicacion que antes se desarrollaba por intercambio nu CIRTEER
como para la comunicacion directa que requiere simultanea _:nm!ﬂw
nal. También la que deriva de que las TIC han generado nevas fue
prueba, respecto de las cuales las normas o los jueces deteriiiag mt

pueden utilizarse como medios de prueba en el proceso

Un paso mas en la afectacion a la actividad procesal consiste, o consiing
las TIC penetraran en el ejercicio mismo de la potestad jurisdice ol o
su integridad, si en algunas manifestaciones o elementos de osg e

Todas las normas constitucionales sobre la jurisciccion en oo gt &
mision a la ley con independencia y garantias de osta independen o
concebidas para una actividad humana. La transformacion de Is e
que consideramos ahora tal vez no implique, 0 no implicue aun sl
actividad humana por la de una maquina y un modao de e e
gramado —incluso abierto a auto-modificaciones segun resultados de «
cionamiento—, pero si que comporta que la actividad juriselicciomal s o
con el concurso de tales instrumentos. -

Esta breve reflexion?? versara sobre si, y en qué medida, es posible que ©
duzca ese concurso, si es legitimo aceptarlo y con que garantias

Me parece razonable distinguir, de entrada, entre la utilizacion de bae
las tareas de gestion y de direccion del proceso y su emiplea para b
de resolucion sobre el objeto del proceso, o, tal vez mas exac Lt
tutela judicial pretendida.

22. Mucho menos extensa y profunda que otras que ya se han publicado entre posotios come e o
gencia artificial y proceso judicial, Madrid, Marcial Pons, 2018, Bonet Navario, |, sba tutels :i#ii'
humanos. De la tramitacion electronica al proceso con robots autanomoss, o _?:_._m t eflegal mmm
2018). Otros documentos para la reflexion, muy atentos a las experiencias y aplicacinnes pracie s © =
supporting the implementation of the Guidelines on how to drive change towards Cybeustine o --
rm.coe.int/cepej-toolkit-cyberjustice-en-cepe) 2019 2/16R094e1 1o (Ultima visita 150720185 LErEs & m._.f
Charter on the use of Artificial Intelligence in judicial systems and their enviranment accessihile §A K
inten/computers-and-law/ /842 european-ethical charter on the use of artibicial teligens & b
their-environment html (Gltima visita 10/10/20149)
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Lo transtformacion que consideraimos os mas probable ¢ inmediata en el primes
ambito mencionado®™ En la medida en que las normas procesales no incluyan
conceptos indeterminados, ni apreciaciones discrecionales, ni atribuyan potes
tades discrecionales, una programacion informatica correcta en cuanto al cara

ter completo y univoco de los datos cuya introduccion sea relevante y en cuantc
A tratamiento e interrelacian a los que sean sometidos para producir una res
puesta, tiene mas probabilidades de ser aceptada como un modo correcto y
conveniente de ejercer funciones de gestion y direccion de un proceso (udicial)

A cnorme distancia de lo que podria dar de si una programacion mas comple
Ly compleja, es justo que mencione una herramienta informatica interactive
denominada «lter Procesaly, que durante un tiempo produjo y comercializo
Wolters Kluwer La Ley?®. Trabajé y dirigi en el equipo que realizd el analisis del
dosarrollo de los procedimientos judiciales civiles, con precision de los diferen
tes condicionantes del mismo y de las diversas alternativas de resultados. e
analisis era la base de la programacion informatica que posibilitaba la intera

clon del usuario. La realizacion de aquel trabajo de analisis nos permitio cons
tatar las posibilidades y también las dificultades y los limites de una gestion vy
diteccion informaticas de la actividad procesal.

Laomayor asequibilidad y la mas convincente justificacion de la informatizacion
slena de estas funciones corresponde a aquellas partes de las mismas cuyo
desarrollo depende de condiciones univocas en su singularidad y delimitadiae
cractamente en su conjunto, a cuya verificacion puedan ser vinculadas st
clones de tratamiento definidas con precision que generaran las respuestas
debidas segun las condiciones verificadas,

Ho obstante, sin que el tratamiento informatico cumpla una funcion decisora,
puede cumplir una funcion de propuesta, de informacion que auxilie a la toma
dedecision personal del juez o de quien tenga la competencia, Pienso, i
palmente, en la utilizacion de medios informaticos para detectar las ientida
dos subjetivas y objetivas y las conexiones que deben fundar decisiones solbie
itispendencia, acumulacion de procesos, y cosa juzgada que, s bien legalmer
o deben ser adoptadas de oficio, no lo pueden ser practicamente precisamen
e por la carencia de informacion?®, También seria el caso de las resoluciones

0 Do hecho, elart, 45 de la Ley TH2011, de 5 de julio, reguladora del uso de las tecnolaglas de la infarmae o y s
Coanieacton en la Administracian de Justicia, se reliere a la a la actuacion judiclal automatizaca

S La empresa editorial dejo de camercializaria Una informacian suficiente sobre [TER PROCESAL puede oot e
s hittps f/www youtube comywateh fv= HOFEGRivZoTs, hittp//www. aciiures/noticias/la-ley lanza tler el primes
sattware que-ayuda acdlos abogados a desarrollan suestiategia-procesal (Gltima visita 10/10/20149)

S0 v o advertia en apattadi 1 ds Cneas Bamos, Mo adncidencia de las nuevas tecnologlas on el proceso juisdi
sl Bxpecial analisis de 1as cuestiones ieferentes o la prueba, a las medidas cautelares v a las comunioaciones pr
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sobre admisién a tramite de recursos que dependa de presupuestos de contra
diccion de criterios de la resoluciéon recurrida con otra u otras o de que el tri-
bunal ad quem no haya rechazado con anterioridad recursos iguales.

Me limitaré, ahora, a algunas consideraciones criticas respecto de la puesta e
practica de estas posibilidades:

1°) Sera dificil, e incluso inconveniente, dar el paso hacia esa puesta en pracli
ca sin haber agotado el debate y la resolucidén de las cuestiones sobre i
legitima atribucion de funciones/potestades de gestion y direccion del
proceso, que hemos visto en el apartado 1ll.3 que contintan siendo dudo
sas. El resultado de ese debate sobre garantias juridicas es el que debe i
formar el diseno y el uso de los instrumentos de tratamiento informatice
con un alcance y dentro de unos limites correctos?®.

2°) La programacion informatica de las actividades de gestion y de direccidi
del proceso es, en sustancia, una regulacién de tales actividades, solo que
mediante presupuestos y consecuencias que no se expresan con palabras y
sus significados, sino con lenguaje de programacion, consistente en uia
serie de instrucciones que permiten a un programador escribir secuencias
de 6rdenes y algoritmos que controlan el comportamiento fisico y [6gicu
de una computadora para que trate datos y genere resultados.

3°) Como consecuencia de lo anterior, y para preservar las garantias juridicas
respecto de esta forma de regulacién, los programas informaticos ¢ue
controlen funciones de gestion y direccién de un proceso deben ser apiu
bados y publicados en modo que permita su comprension, asi como delhe
preverse una posibilidad impugnacién de los mismos, sin perjuicio de 1§
Impugnabilidad de sus actos de aplicacion. La falta de transparencia, &
existencia de «cajas negras», no es compatible con las garantias a las gue
tienen derecho quienes entran en relacién con el juez para obtener i
decision sobre una tutela judicial pretendida.

4°) El establecimiento de un tratamiento informatico de funciones de gestion
y direccion del proceso debe ir acompanado, mientras no se produzca un
cambio cultural profundo, de la prevision normativa de que nuevos profe
sionales que asistan a las partes y a los jueces y sus auxiliares en la realiza
cion de los actos procesales. Hasta este momento la necesidad de asis
tencia de profesionales o la especifica formacion profesional de quienes
actuan en un proceso se ha centrado en la preparacion juridica, La i
plantacion, y tanto mas cuanto mas generalizada y amplia, de una tram

cosaless, XV Jormadas Iheraameiicanas v X1 Uidguayas de Deredho Procesal En homenale o la Fsiuela i EEAlEE

ruguaya, Montevidle :_.______.:_. Fodivelane b0ty odles € ultebra Univeisitaria, 2000 HE GLI7F B/
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tacion informatica requerira de asistentes con formacion especilica o
esa tecnica.

's obvio que son mayores los problemas de la utilizacion de las TIC paia |
resolucion sobre la tutela judicial. Solo dejaré apuntadas dos consideradiones

I sos problemas se reducen si se trata de resolver sobre la tutela judicial oo
liva y sobre la declarativa que se pretenda en procedimiento de estivctu,
monitoria, al menos en cuanto termine con pago o con creacion de titulo ofe
cutivo, siempre que, en ambos casos, las pretensiones Nno Se interpongan o
cmpresas o profesionales contra consumidores y usuarios, dado que, i fuer
asl, es preceptivo el examen de posibles clausulas abusivas, para lo gue
siempre seria suficiente que el algoritmo de decision incluyera la obitencion o
informacion de eventuales inscripciones en el Registro de Condiciones Gerner
los de la Contratacion.

Lo segunda consideracion se refiere a la tutela judicial declarativa, incluyend
la cautelar en cuanto a la actividad de constatacion y de razonamiento redgue
ridas para comprobar que concurren los presupuestos de la tutela

incluso si el uso de TIC es limitado, en el doble sentido de que no consista e
iotar toda la actividad de razonamiento y resolucion, sino que solo se aplicu
salgunos componentes de la misma, y de que tenga solo una eficacia de «pro
puestan de posibilidades de decision y no plenamente sustitutiva de la capac
dad personal de decision del juez, se enfrenta con la critica radical de que el
mina, o Induce a eliminar, el examen singular y especitico por el juez de todo:
s datos relevantes para la resolucion del caso.

1n duda eso es posible por los sesgos del algoritmo o por la insuficiencia ds
s Tactores que toma en consideracion,

«inembargo, esa critica, que nace de una fuerte exigencia respecto de cam
ha de razonar y decidir el juez, tal vez ignora cuales son los estandares de o,
whividad cuando el juez la realiza sin el apoyo instrumental de medios tecno
gicos, Bs mas, el uso razonablemente limitado de esos medios puede contr
LUl a que la misma sea mas completa y objetiva v a que sus resultados quede
smetidos con mayor claridad a una revision critica con oportumdad de la
HHPULNaciones

Lo todo caso, debe cumplirse el requisito de publicidad del programa informaa
ooy del hecho de su utilizacion, enticndase esa publicidad comao la que e
Jriere una norma, el programa aphcado para la resolucion cumple una Tun

o normativa, O cormo _;_.“:1::__::_,__ { :::__:::._::____.____.._:._ de motivacion,
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IV. Las transformaciones de la jurisdiccion por la integraciGi e
la Union Europea y por la eficacia de las sentencias del 11 L

La jurisdiccion como poder del Estado es una manifestacion de la sabier i
Constituye, sin duda, una transformacién importante de la jurisdiccion e
que, en el ambito de soberania del Estado, pueda producir efectos juricie-
Inmediatos la jurisdiccion de una institucion supraestatal, como que i efie s
de las resoluciones firmes de la jurisdiccidén estatal pueda ser impugnacs s
una jurisdiccion distinta a la del Estado.

Propiamente, la Unica péerdida de soberania espanola en cuanto a la juiiselic s
es la que deriva de la integraciéon en la UE (arts. 280, 257, par. 6, 299 T

No determino esa pérdida ni la ratificacion del CEDH y de sus protocalas
cluido el que establece que el Estado puede ser demandado ante ol 150 0
quienes consideren que se han violado sus derechos fundamentales e
dos por el sistema del CEDH. Desde bien pronto, se comprobd que las seiien
cias del TEDH no podian modificar los efectos de las sentencias de los Tl
les espafnoles, que previamente habian sido dictadas para cumplir el requisi
de agotamiento de los recursos internos. También pronto se exploraran oo
demasiado éxito, diversas vias para que las sentencias del TEDH tuvieran e
eficacia de la que carecian dentro del ordenamiento espanol’’. Produs ks &
cambio legal que, dentro de ciertos limites?é, lo hizo posible, no hay que e
por alto que el motivo de revisiéon que habilita para obtener del T5 v s
clamiento que modifique la sentencia interna y sus efectos continta st
manifestacion de la soberania del Estado en lo jurisdiccional, de naturaless =
milar a la que se expresa en el juicio de exequatur.

La incidencia de la pérdida de soberania jurisdiccional por la integiae i eo
Union Europea respecto de las sentencias de los tribunales del Fatada s e
do unos avatares distintos.

La aplicacion por los tribunales espanoles del instrumaento estabiloc il g &
UE para aquella incidencia (vinculacion a la jurisprudencia del TIOE y debes 8
nlanteamiento de cuestion prejudicial ante el mismo) ha temido s evedin
reveladora de cierta resistencia inicial a su efectividad, Ademas, Tos e

27. Ortells Ramos, M. «El Juez espanol ante el Canvenio Furopes de Derechos Humanos v sinte las &
TEDH», en Seminario ..:_:_,_::.._::L.ﬂ._:__. el Tribinal | LITErj e (e Derechos Humanos. Valeniia, Lieneraliial

na, conselleria de Denestar Social, 1990, pp 1145

U DIRTELLS HAMOS, M wlmpugnacion de la cosa jusgada sinternas para dar cumplimienta 8 158 el i:
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plicitos en ese instrumento han conducido a que empiecen a manilestarse i
cesidades de otras formas de expresion de la supremacia del TJUE,

Como es sabido, salvo el TIUE y el Tribunal General de la UE, con sus especilic
competencias, la organizacion de la UE no comprende el establecimiento
Organos jurisdiccionales especificos para la aplicacion de su Derecho. | ate Do
cho forma parte —y, ademas, con la caracteristica especifica de la primviac i

del sistema de fuentes al que esta sujeto el juez espanol, que ha de hacer apl
cacion del mismo en cuanto corresponda y que es, en ese sentido, jues de la L]

tste modo de aplicacion jurisdiccional del Derecho de la UE comporta tin elev.
do riesgo de dispersion en la interpretacion de sus normas por los tribiunales o
l0s Estados miembros. El instrumento para contrarrestar ese riesgo e insta
una interpretacion y aplicacién (y una evolucion de las mismas) uniformes ex |
cuestion prejudicial del articulo 267 TFUE (antiguos art, 234 TCE y art. 177 T

La cuestion prejudicial como técnica para garantizar la unidad de interpret,
cion y aplicacién del Derecho de la UE, es el producto necesarnio de vin enfodgi
rcalista del problema, y, como tal, una técnica insuficiente para salvaguarda
cn la decision de los concretos litigios, la supremacia del ordenamiento de |
UE sobre los ordenamientos nacionales.

s un producto de la necesidad. No seria asumible —por su incidencia en |
duracion de los procesos— un recurso por infraccion de Derecho europeo ant
un tribunal Unico en la Unidon. La extension territorial, el namero de habitante:
ol volumen y complejidad de las relaciones sociales y economicas en la Unio
que, actualmente, ya desbordan los sistemas judiciales estatales, harlan invi
ble esa tecnica procesal para garantizar la uniforme interpretacion y aphcacio
desu Derecho. Esta suerte de «aduanas judiciales nacionalesy contralan, con |
nbjetividad que cabe reconocer a los drganos jurisdiccionales
Los que deben ser resueltos por el TJUE.

0 __:__. (ler asui

Lomo contrapartida, queda puesta en cuestion la efectividad de este maodo

garantizar la uniformidad, porque el acceso al mismo depende de los diferes
s tribunales de los Estados miembros o, en el mejor de los casos
crsos tribunales supremaos

e sus d

Ve diversos modos se ha intentado objetivar el supuesto de hecho del deber d
planteamiento de la cuestion prejudicial™, Pero, con ser importante el aut

I Limena Bulnies MM la it iieabieis ELE _,:_m.q.__ iles) awntie vilis 17 F 1L I Haoskihy Eddlibisr. Barielisivg, 188 EIE L TREN ¢
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control, lo decisivo es constatar que no existia un control externo al tiihii
que debia cumplirlo de que ese deber existia en concreto y debia ser ¢l
y con potestad de imponer su cumplimiento?'.

La via de control mas efectiva que se intentd en Espana fue la del recuisg o
amparo ante el TC. La negativa a plantear la cuestion de prejudicial sl
procedente, seria una violacion del derecho a la tutela judicial efectiva (i
24.1 CE), en cuanto derecho a un pronunciamiento de fondo no arlitiai
emitido sin prescindir del sistema de fuentes —que comprende el efecto i

to y la primacia del Derecho comunitario—.

No obstante, en una primera etapa el TC, en STC 111/1993, de 25 de o o
STC 180/1993, de 31 de mayo, desestimé los recursos de amparo, adli et
que: «la decision sobre el planteamiento de la cuestion prejudicial carres i
en forma exclusiva e irrevisable al érgano judicial», asi como que g
vulneracidon existe del derecho a la tutela judicial efectiva sin indefopsiog o
art. 24.1 CE cuando el Juez estima, razonadamente, que no alberga dudas o
bre la interpretacién»32,

La efectividad de la transformacién de la jurisdiccion como poder del Fatads &
causa de la integracion en la UE se ha asentado y reforzado no salo por s g
tica de los tribunales, sino por via legislativa y por una clara jurisprucens i e
TC dirigida a proteger la primacia del Derecho de la Union.

Por una parte, la Ley Organica nim. 7/2015 de 21 de julio, anadio un art i
a la LOPJ, segun el cual:

«1. Los Jueces y Tribunales aplicaran el Derecho de la Unidn Furopea de confa
dad con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unidn Furapies

2. Cuando los Tribunales decidan plantear una cuestion prejudicial surape s &
haran de conformidad con la jurisprudencia del Tribunal de Justicis de s
Europea y, en todo caso, mediante auto, previa audiencia de [as paitess

Por otra, la STC 75/2017, de 19 junio, Fj. 1-3, considera violacian del deres i
a la tutela judicial efectiva sentenciar desconociendo la vinculacion o bs e
prudencia del TJUE; la STC 22/2018, de 5 de marzo de 2018, F|. 1.4, sstiins &
amparo por sentenciar en el caso omitiendo el deber de planteanienia &8
cuestion C_.ﬁ._._f_ﬁ:ﬁ_;_h vla STC, Pleno, 31/2019, de 28 febrero, sintetiza an el 88
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la jurisprudencia del TC sobre deber de planteamiento de la cuestion prejudi
cial y sujecion a la jurisprudencia del TIUE y, en el caso concreto estiing ¢
amparo, por haberse omitido toda consideracion conducente a plantear acii
lla cuestion.

Los limites propios de la técnica de la cuestion prejudicial han planteada o
blemas que pueden desbordarla como sistema para garantizar la stprermach
el Derecho de la Unién. Se trata de la eficacia que deben tener las sentencin
sobre cuestiones prejudiciales dictadas por el TJUE respecto de la cosa jusgad,
va producida en el &mbito interno con anterioridad a tales sentencinsg, i
sentido de las dictadas por los tribunales nacionales resultara a posterion o
vergente del modo en que la cuestion ha acabado por ser resuelta por of T
bunal de la Union.

Por el momento, dos resoluciones del TS han negado que ol juicio de revisio
s0a el medio para conseguir ese objetivo. La STS, Sala de lo Civil, Seccian 17, 11
lobrero 2016 (Id Cendoj 28079110012016100066), desestimo una dermand
e revision con la motivacion de que las causales de revision no la perimiten,

diferencia de lo que se ha establecido respecto de las sentencias del TEDH |
ATS 19 abril 2017 (Id Cendoj 28079110012017200960) no considera admisibl
la revision de un proceso en el que se desestimo la condena a devolver intere
.05 de un préstamo hipotecario aplicados con base en una clausula abusiv
(«clausula suelo»), habiéndose fundado la demanda de revision en que el ciit
10 de calculo de los intereses indebidos establecido por la 515 24720114, de

e mayo, al que se habia ajustado la sentencia firme del proceso cuestionac
habia sido posteriormente modificado por la STIUE de 21 de diciembre d
'017. La Unica novedad posterior a la cosa juzgada era un cambio de critern

uridico sobre la cuestion litigiosa.

Lo lectura de estas resoluciones evoca uno de los estadios por los que transc
rieron los intentos de que, con fundamento en sentencias del TEDH, pudie
aliminarse la cosa juzgada de sentencias firmes dictadas por tribunales espan
les, COmMo puede evolucionar esta cuestion es un tema abierto', pero emples
1o percibirse como algo pacifico el blindaje de la cosa juzgada producica p
s tribunales nacionales en estos casos.

Lafuente Torralba, A 1 ulas cuestiones prefuciciales sobire la clausula suela problemas de cosa jusgatla ante |

il ___.._____:__.__..__.___._:____..“ VILIE Yaviiialili +_.I?I:_.__"_._._._T_..:_.._..__.Lm,_.._ G e nulidade, e B procesa o
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V. Las fugas de la jurisdiccion como poder del Estado

Junto a las transformaciones de la jurisdiccion como poder del Estado hay 4
ténticas fugas de la misma. Algunas se deben a la globalizacion de las relac i
nes econOmicas no acompanada de la creacion, a ese mismo nivel global,
iInstituciones que respondan a las exigencias de una justicia independicinte ¢
imparcial. Otras derivan de la dificil asequibilidad para ser sujetas no solo o 1
jurisdiccion, sino a cualquier poder del Estado, de las actividades que se ok
zan en el ciberespacio.

1. Las fugas con la complicidad del Estado: arbitraje en tratados
sobre inversiones y la jurisprudencia del TJUE en el caso Achmen
(STJUE, Gran Sala, 6 de marzo de 2018)

La globalizacion de las relaciones econdmicas ha determinado que enticadss
privadas —empresas multinacionales potentes— reclamen para si, en las con
troversias con los Estados en los que desarrollan sus actividades, un sfabie
igual al de estos, lo que incluye la facultad de eludir la jurisdiccion estatal que
pudiera ser competente segln las normas de Derecho internacional privacdks &
la de acceder a medios de solucion de las controversias que solo eran e
rios y estaban previstos para las controversias inter-estatales.

En la base de esta situacidn esta la desconfianza hacia la jurisdiccion del Fatats
que podria ser competente, por la real o imaginada carencia de forae i &
Sus jueces o por su falta de independencia e imparcialidad para resalver sobas
los asuntos controvertidos que afectan al Estado de cuya organizacion fs
parte, o, mas profundamente, que, en un contexto de relaciones sl o
economicas con déficit de institucionalizacion, se hace presente v se s o
el aprovechamiento de las posiciones de ventaja y de superionidad oo les s
tos de las controversias.

Esta fuga de la jurisdiccion del Estado requiere de la comphiciclad de los £ais
dos. Del Estado que apadrina y da cobertura a las entidadoes privacas pas
puedan eludir una jurisdiccion estatal. Y del Estado que acepta, tal ver g
no puede mas que aceptar, que se produzca esa fuga.

En efecto, la posibilidad de esta fuga de la jurisdiccion se artic ula rssiasis
tratados internacionales QuUe reconocern A 1___:_.:_ﬁ...._:_i..__L.f Gy AR HE b
troversia con un Estado a causa de las actividades econdmieas desaiatiais
en el ambito de soberania de oste v a las que el tratado sea aplicabile 18 88
cion de acudir bien a los tnbunales de ese Estado, bien a un medio de sl
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je internacional, opcidn que es incondicionalmente consentida por los | stadl
contratantes.

Con matices diversos, clausulas de esa naturaleza estan presentes en tralacl
bilaterales de proteccion de inversiones3?, en el Tratado sobre la Carta [ urapie
de la Energia —para las controversias propias de esa area economica 'y i
multilateral Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones e
tre Estados y Nacionales de Otros Estados, que entré en vigor el 14 de o tuli
de 19663°,

Este tipo de tratados se explica por la desconfianza de los agentes econaimi
privados frente a las jurisdicciones estatales, pero la experiencia de su aplic
cion ha devuelto el problema al plano de la legitimidad de la jurisdiccian, po
que algunos Estados y movimientos politicos ponen en cuestion gue los arb
trajes de este sistema cumplan las exigencias para que una junisciccion dels
considerarse legitima?’.

51 el sistema de solucion de controversias al que nos referimaos o5 consecuen
de una globalizacion Gnicamente de las relaciones economicas, no acompan.
da de una institucionalizacién al mismo nivel que incluya un sistema de jus
cla, es comprensible que en los ambitos en los que las relaciones entie los |
lados dan pasos, de manera progresiva, hacia esa institucionalizacion, agu
sistema se ponga en entredicho, sea corregido en alguna medida y se plane
LU eliminacion.

Ln el ambito de la Unidn Europea se ha producido una muestra relevante de es
reaccion con la abreviadamente conocida como jurisprudencia Achimea, inter
wante tanto por SI misma, como por las consecuencias que ha desencadenado

Lo Sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala), de 6 de marzo de 2018, h
declarado que «los articulos 267 TFUE y 344 TFUE deben interpretarse on o

A Una primera informacion sobre los mismos en Peyrou, A A wlos tratados bilaterales de proteco i y e b
e inversiones (181) y el CIADI», accesible en https./docplayeres/Z1H240 3 Los-tratados: bilaterales de proted o

dramodcian-deanversiones-thisy-el-ciadicalejandro-a-peyrou- 1 html (ultima consulta 10/01/2020), Arsen, BB ol

slon billaterales de inversion. Su significado v efectosy, accesible en Bttps direitosp Tav be/sites/direitosgs Tav b/ il

o O tratadosbilateralesdeinversion. pdf (ultima consulta 10/01/20.20)

llarmaciaon basica en hittps Jeneigycharter org/process/energy-charter treaty 1994/eneigy «harter tieaty/ v o

s energycharter org PIOcess/european energy i harter-1991/ (ultima consulta 10/01/72020)

EECTALT es una arganizacion del Grapo del Banco Mundial sobre [a que puede sncontramse infarmacian basioa o
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sentido de que se oponen a una disposicion de un tratado Internacional cei
brado entre Estados miembros, como el articulo 8 del Tratado para el Fafmeets
y la Proteccion Reciprocos de las Inversiones entre el Reino de los Paises Bajpe
y la Republica Federal Checay Eslovaca, conforme a la cual un imnversor de s
de esos Estados miembros puede, en caso de controversia sObre nversine
realizadas en el otro Estado miembro, iniciar un procedimiento contia este i
timo Estado miembro ante un tribunal arbitral cuya competencia se ha £
prometido a aceptar dicho Estado miembro». |

La cuestion prejudicial fue planteada por el TS aleman, con ocasion e coro e
del recurso contra un laudo arbitral dictado en Frankfurt, en un arbitraje sts
do por una empresa holandesa contra la Republica Eslovaca, en cuantio sues
sora de la Republica Federal Checa y Eslovaca, signataria del TBI, respecia s
una controversia sobre inversiones realizadas en ese Estado.

Basicamente las razones de la declaraciéon son que el tribunal arbitral tiene &
deber de aplicar el Derecho del Estado miembro de la UE y el Deres ho e eats
que también lo es de aquél, pero, al no ser un drgano jurisdiccional del Fataas
miembro, no puede activar la cuestion prejudicial ante el TIUE, instrtirisiis
que protege la supremacia del Derecho de la Union y su interpretacian tiits
ria. El control judicial del laudo previsto por el Derecho de un stado ek
no corrige lo anterior, en cuanto solo habilite para un control limitado, espes
ficamente, en este caso los Estados contratantes se han obligado por el THE S
sustraer el asunto a la competencia de sus tribunales y a los recursos previsies
en el art. 19 TUE. Con ello los Estados contratantes, sin consentimienta fe =
UE que no es signataria del tratado, estarian alterando el Derecho de la s
en cuanto al sistema que garantiza su supremacia e interpretacion uritarns £
todos los Estados miembros.

L3 sentencia Achmea ha dado lugar a una serie de iniciativas y de tomas te g
cién reveladoras de los intereses, y también de los principlos, ¢ue estan e juegs

Desde una perspectiva que cabe considerar representativa de los interesss j
blicos, son relevantes diferentes actos de érganos de la UE.

El 19 de julio de 2018 la Comision Europea dirigio una Comunicacion al Parls
mento Europeo y al Consejo, sobre [a «Proteccion de 1o inversion intea L

En ella enfatiza la proteccion juridica que el Dered ho de la UE dispensat & 18
inversiones en el ambito mtracomunitario, re uerda (que ese Derecho Hene pee
valencia sobre el de los Estados miembros y también que el sistema judicial 88
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la UE garantiza la aplicacion de aquella proteccion, tanto porque el propi
Derecho de la UE impone que los tribunales de los Estados miembros renal
los requisitos de independencia e imparcialidad®y actlen mediante un proce
dimiento que garantice una tutela efectiva, lo que hace de ellos unos tribiun:s
les en los que se puede confiar, cuanto por la funcionesy la posicion que ot
el TJUE para asegurar el respeto a la primacia del Derecho de [a Union y =
uniforme aplicacién del mismo por los tribunales de los Estados miembio:
Estos fundamentos le llevan a concluir que:

«Los inversores de la UE no pueden invocar los TBI intra-UE, que st i Gt
con el Derecho de la Unién y ya no son necesarios en el mercado tnico. Ho puede
recurrir a los tribunales arbitrales establecidos por esos TBI intra UL ni, e £ast (!
litigios dentro de la UE, a los tribunales arbitrales establecidos en virtud del Trat
do sobre la Carta de la Energia.»

Los representantes de los Gobiernos de la Estados miembros, con excopoio
de los de Suecia, Luxemburgo, Finlandia, Hungria, Eslovenia y Malta, Tirmaio
una declaracién el 15 de enero de 2019 sobre las consecuencias juriicas (e |
<entencia del TJUE en el caso Achmea y sobre la proteccion de inversiones ¢
la Unién Europea®, comprometiéndose a rescindir, antes del 6 de diciemb
de 2019, los TIB en los que fueran parte con otros Estados de la UE, mcluids
los relacionados con el Tratado de la Carta Europea de la Energla, asl como
adoptar diversas medidas para poner fin a los arbitrajes no concluidos y pai
anular los laudos no cumplidos, ni ejecutados, aunque ofreciendo garanti
de estabilidad para las situaciones creadas por laudos que ya hubieran teni
cumplimiento.

En el Parlamento se wm@_mq@ una pregunta escrita _H.:_:,:_;_.,. puntualizacion
sobre esas cuestiones por parte de un parlamentario del Grupo Popular o
peo?, que fue _,m.m_oﬁ_:n:n_m por la Comision de modo coherente con ol contel
do de los dos actos que se acaban de mencionar?,

Por fin, yendo mas alla de las repercusiones de la sentencia Achmea en el al
bito de la UE, el Consejo Europeo tomo posicion sobre la cuestion de los i
dios de solucion de controversias en tratados de proteccion de inversiones

10 Acoerca de esta exigendia derivada del Defecho de la Unign, deben verse STIUE (Gran Sala) (e A7 dli Telireds
.._u—____. —.—:_—_ _“_1__.._'_._.._..'.__ |-._ __. —___:_._q-. ..__-__.'. _._ﬁ:_— nn-_'-—- _.._-_._u”—_—_. ._‘_-.__._..__.._._-.——'—__-.—_._"_ L__-_--
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nivel global*3, y acordo, el 20 de marzo de 2018, mandatar a la Comisian s
abrir negociaciones conducentes a un tratado multilateral que sustituya I
actuales sistemas de arbitraje, por una institucion judicial permanente, con
tribunal de primera instancia y otro de apelacién, integrados por jueces no
brados por un periodo determinado y de larga duracién, no renovables, seles

cionados de un modo y sometidos a un estatuto que garantice su indeperida
cia e imparcialidad.

Mas atentos a los intereses privados en juego se han manifestado, prineipa
mente, los sectores profesionales que intervienen en arbitrajes, especifics
mente de inversiones, motivados por sus intereses profesionales y por los i
tereses propios de sus clientes. En sintesis, han puesto en cuestion el ainbite
de aplicacion de la jurisprudencia ACHMEA en muy diversos aspectos — inads
lidades de arbitraje a los que afecta, solo los de TBI, pero no los relacionads
con el Tratado de la Carta Europea de la Energia o los del CIADI; negacian o
su eficacia retroactiva— a través de estudios doctrinales?®, en resolucianes i
tribunales arbitrales y de tribunales nacionales que habrian moderadao las e
tensiones de generalizacion de la jurisprudencia Achmea. Lo [lamativo o5 fis
el conjunto de manifestaciones que expresan ese estado de opinion se dese
ba como una organizacion de la resistencia en materia de arbitrajos de v
siones intra-UE*®,

En conclusion, se percibe que existe una tension acerca de quien contials &
medio de solucidon de controversias que, en principio, escapan a quedar some
tidas a la jurisdiccion de un Estado.

Pueden controlarlo los agentes privados, haciendo valer sus intereses y s
posiciones de ventaja que les permiten imponer, o facilitan que sea aceptads
el medio que puede ser mas favorable a sus intereses.

Puede controlarlo un poder representativo de intereses publicos que estabiss
una institucion judicial a la que los sujetos de la controversia estan sujetas |

43. Acerca de esta iniciativa Couveinhes Matsumoto, Fooale lancement de [a negociation dime comventing e
une cour multilaterale d'investissements : avenir indetermine d'un projet europeen determinants, s
de Droit International Public, 2018, num 4, pp. K949 11

44, Brussels, 20 March 2018 (OR, en) 12981/17 ADD 1T DCL YT FRE2ZS WITO 229 Negotiating directives for a |
establishing a multilateral court for the settlement of investiment disputes

45, Por ejemplo, Calaza, )| «l'incompatibilité avec le drait de 'Union européenne do systeme o arbaitrag
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que satisface los estandares de la jurisdiccion en un Estado de Derecho, i
que ahora ya no sea un Estado, sino una institucion supranacional la ¢jiie
cobertura a la jurisdiccion como poder.

Es decir, es cierto, como sostenia el profesor Serra Dominguez, que la jurisd
cion no siempre estara vinculada al Estado, pero también parcce que, o
devenir de la historia, cuando se produce una desvinculacion con las carac
risticas de una fuga —es decir, con un matiz de falta de legitimidad i jui
diccidon tiende a vincularse a formas supraestatales del poder politico

2. Los espacios libres de poder estatal, incluido el jurisdiccional, y |
actividades con relevancia juridica en el entorno digital

Es un clasico reconocer que la jurisdiccion tiene dificultades para ser efoct
en la tutela de los derechos.

En la actualidad, una buena parte de las relaciones interpersonales, alguinas
las cuales pueden tener relevancia juridica y generar controversias, se prod
cen en el entorno digital. Estas controversias, salvo progresivamente las co
ductas con relevancia penal y cierto nivel de gravedad, son un campo extial
a la jurisdiccion, una auténtica via de fuga de la misma,

En la sintesis precisa de Llopis Nadal*’: «De una parte, es incuestionable la
pidez con que todo sucede en la Red: la difusion de contenidos, [a supres
de sitios de Internet, la modificacion de paginas web... son actividades ¢
pueden realizarse en cuestion de sequndos y desde cualguier lugar en el que
cisponga de conexion. Asimismo, otra consecuencia directa de la celeridad o
(que todo sucede en este ambito es el crecimiento exponencial de los dan
(que se estan causando —p. ej., el elevado numero de accesos y de reprodi
ciones digitales que puede tener una fotografia mientras no se materialice
retirada de Internet—.

De otra parte, debido a la ausencia de fronteras la extension de [a Red os pr.
LHecamente inabarcable; asi, el caracter supranacional de este medio determi
que en el mismo interactuen sujetos cuyo domictho o establecimiento se lo
za en distintas junisdicciones, lo que en ocasiones termina derivando en co
thetos de naturaleza transtronteriza, En tales casos, puede suceder que los |
bunales del Estado en ol que se pretende litigar carezcan de competend
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judicial internacional, o que, incluso siendo competentes, la ejecucion de las
resoluciones que dictan se vea obstaculizada por encontrarse en otra jurisclis
ciéon el sujeto que ha sido condenado.

La conjunciéon de ambos elementos, rapidez y extension, termina provocatic
que el recurso a la via judicial para solucionar los conflictos generados e i
ternet devenga ineficaz, puesto que los interesados no pueden obtener ¢f
efecto que desean —p. gj., que se materialice en el plano real la sentencia de
condena que ha sido dictada—. E, incluso, aun siendo eficaz en ultima instar
cia el pronunciamiento judicial, en muchas ocasiones este resulta ineficients
debido, fundamentalmente, a la demora del proceso cuando el entorno digl
tal impone velocidad de reaccion —porque el transcurso del tiempo pueds
provocar, entre otros, la persistencia de los ilicitos o la desaparicion del alijets
del proceso—».

Anadiria a esta explicacidén, dos dificultades adicionales.

Primero, el anonimato, o la extrema dificultad para identificar al titular de &
tivos patrimoniales que solo existen y son operables en la red —bitcoins y airas
monedas virtuales*®*—, determina que los mismos se sustraigan a la polestad
ejecutiva de los tribunales.

Seqgundo, servidores a los que se puede acceder desde cualquier terminal y (e
nosibilitan el acceso a la interconexion en la red pueden estar radicados &6
naraisos digitales*?, lo que no solo frena o dificulta una actuacion efectiva de
a jurisdiccion, sino que puede hacerla en absoluto imposible.

Este retraimiento de la jurisdiccién ante las controversias originadas en ol £
torno digital, o la fuga de éstas respecto de aquella, se constata al consicias s
la clase de soluciones que se proponen o establecen cuando se torma cone e
cia del problema y se decide encararlo. Veamoslo muy resumidamente

Una primera alternativa consiste en que las empresas que presten los servieciss
necesarios para el funcionamiento de la red sean sometidas a un marce rege
latorio que acentue su deber de procurar la seqguridad de los usuarnos o e

48. Para una aproximacion a los problemas que plantean las criiptomonedas en el proceso, especificaisnis s e
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el dano que puedan causar los contenidos que difunden o las actividades ¢
se realizan utilizando los servicios que prestan?C.

Recientemente la UE, movida por las dificultades para conseqguir vna tiits
judicial efectiva de ciertos agentes del comercio digital —los comerciante:
empresas que recurren a servicios de plataformas digitales o que son titula
de sitios web y resultan afectados por las practicas de los motores de s
ha aprobado el Reglamento (UE) 2019/1150 del Parlamento Furopeo v o
Consejo, de 20 de junio de 2019, sobre el fomento de la equidad y Ia transy
rencia para los usuarios profesionales de servicios de intermaediacian e i
Para que las plataformas y motores de busca puedan prestar servicios o
mercado interior electronico, han de cumplir determinados deberes, entre ¢fl
dos que, ante las dificultades de acceso a la tutela judicial de los usuarnions o
se consideren perjudicados, se destinan a facilitar otros medios de solucion
las controversias: ofrecer opciones apropiadas de reclamacion interna en |
sitios web corporativos de los prestadores de servicios y establecer un sistern
de mediacion especializado y accesible para los usuarios"', Un maodelo siimil
se propone en el Online Harms White Paper?,

El poder del Estado para proteger derechos lesionados en el entorno digi
solo se hace presente en la forma de autoridad administrativa independien!
0, simplemente, de la autoridad administrativa, con el subsiguiente cont
jurisdiccional.

Yendo a los datos, es el caso, entre nosotros, de la competencias de [a Secci
Segunda de la Comision de Propiedad Intelectual, para los supuestos de lesi
cn la Red de derechos de esa clase®?,

lambién, aunque con un ambito de aplicacion que no incluye los danos o 1
gos de dano de derechos e intereses juridicos individuales singularmente o
siderados, las reformas que introduce en la Ley de Telecomunicaciones el R
Decreto-ley 14/2019, de 31 de octubre, por el que se adoptan medidas urge

S0 B este sentido, Online Harms White Paper, Presented to Parliament by the Secietary of State for Dhigital, ©ult
Media & Sport and the Secretary of State for the Home Department by Command of Her Majesty, April 20059, goces
g hittps fwww gov uk/government/consultations/online-harms whites paper (Cltima visita O/ 20149)
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tes por razones de sequridad publica en materia de administracion digital
contratacion del sector publico y telecomunicaciones, en especial la nueva i«
daccidon del art. 81.1 de aquella Ley**,

El Online Harms White Paper opta también por la solucion de establecer i
regulador independiente, con poderes de aplicacion del Derecho a las entida
des prestadoras de servicios implicadas, incluyendo la potestad de imposiciai
de multas importantes y de declarar la responsabilidad de las personas e
ejerzan funciones directivas en tales entidades>>. La actividad del reguladi

independiente quedara sujeta a posterior control judicial, por la High Court ©
un tribunal especializado?®.

Merece reflexion que la jurisdiccion parezca no tener un lugar en el nuevo i
bito de relaciones sociales y economicas que ha hecho posible internet y e
se desarrollan en el entorno digital, en el ciberespacio.

Es obvio que en el desarrollo de esas relaciones pueden producirse situaciores
gue hagan necesaria la tutela judicial, de modo que ésta deberia poder pedi

se, obtenerse y hacerse efectiva en el mismo plano relacional en el que hain
surgido aquellas.

Sin duda, la regulacion y la infraestructura necesaria para que esto sea posihile
seran un reto dificil.

Tal vez se considere que atribuir la potestad de aplicacion del Derecho de i
trada a un ente administrativo es la Unica solucion practicamente posible, | st
coincidiria con la tendencia que hemos examinado en el apartado 1.1 y que i

se limita a controversias de la clase que ahora consideramos. La potestad juris
diccional seria una potestad de control.

De momento, me limitaré a indicar que esta solucidon no resolvera la dificultadl
gue plantea a la efectividad del poder estatal la ubicuidad de los agentes gue

54. Es la siguiente: «1. Previamente al inicio del procedimiento sancionador, podrd ordenarse por el Grgano compe
tente del Ministerio de Economia y Empresa, mediante resolucion sin audiencia previa, el cese de la presunta actividad
infractora cuando existan razones de imperiosa urgencia basada en alguno de los siguientes supuestos

a) Cuando exista una amenaza inmediata v grave para el arden pablico, la seqgurnidad pubhea o Lo seguicad pacianst
b) Cuando exista una amenaza inmediata v grave pata la salod pablics

c) Cuando de |a supuesta at tividad infractora puedan producirse penuicios graves al funcionamiento de los servie s
de sequrnidad publica, proteccion civil y de emergen s
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